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Résumé
Dans ce mémoire, nous nous interrogeons sur de nouvelles règles de preuve du Code
criminel pour déterminer si elles ont complètement éliminé le phénomène de victimisation
des plaignantes dans les procédures en matière d'agression sexuelle. Nous émettons
l'hypothèse qu'elles n'ont pas éliminé le traitement inéquitable des victimes dans le procès
pénal et que ce traitement inéquitable nuit autant à la recherche de la vérité qu'au respect
des droits des plaignantes.
Nous examinons d'abord les droits constitutionnels respectifs de la plaignante et de l'accusé
dans le procès en matière de crimes sexuels et leur interaction avec des règles qui portent
sur la réputation et l'état de santé des deux protagonistes dans de telles affaires. Nous
observons que ces règles de preuve offriraient une symétrie apparente au sujet du traitement
de la mauvaise réputation de l'accusé et de la réputation sexuelle et la santé mentale de la
victime dans la procédure. Cette symétrie serait toutefois imparfaite, inappropriée ou
biaisée par le caractère adversaire du procès et la priorité accordée aux droits
constitutionnels de l'inculpé et ce, parfois même au détriment de la vérité et de la justice.
Enfin, nous proposons des modifications aux règles actuelles de preuve et de procédure en
matière d'agression sexuelle pour favoriser une meilleure recherche de la vérité et un
respect accru des droits constitutionnels des victimes.
Mots-clés: droit pénal, preuve pénale, agression sexuelle, féminisme, vérité, équité.
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Abstract
In this master's thesis, we will ask whether the new mIes of evidence in the Criminal Code
have eliminated the phenomenon of victimization of complainants in sexual assault matters.
We emit the hypothesis that the new mIes of evidence have not eliminated the inequitable
treatment of female plaintiffs in criminal trials and that this inequitable treatment is equally
harmful to the search for the tmth as well as to the respect of the victim's rights.
First, we will state the constitutional rights of the plaintiff and of the accused party in
matters of sexual crimes and the CUITent mIes of evidence specifically in regards to the
reputation and the state of health of the two parties, the accused and the plaintiff, in sexual
assault trials and in regards to their respective constitutional rights in such matters. In
particular, we will examine the existence of a noticeable symmetry between the mIes of
evidence relative to the bad reputation of the accused and those concerning the sexual
reputation and mental health of the victim, a symmetry which is nevertheless imperfect,
inappropriate or biased because of the adversarial procedure and the constitutional debate
which we will examine in second place. Thirdly, we will propose certain modifications be
made to the mIes of evidence and procedure in matters of sexual assault to encourage the
discovery of the tmth and the respect ofthe plaintiffs constitutional rights.
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Problématique
Chapitre 1 : Contexte général et historique de recherche
1.1 Développement historique du droit en matière d'agression
sexuelle
Le droit de la preuve en matière d'agression sexuelle a toujours été un domaine complexe,
étant donné qu'il met en opposition les droits de deux individus, l'accusé et la plaignante l .
Historiquement, les moyens de défense et les règles de preuve dans la tradition de common
law ont cherché à protéger la gent masculine contre les accusations frivoles de femmes à
l'imagination fertile, à l'esprit de vengeance facile ou cherchant à sauvegarder leur
réputation à tout prix2. Alors, les règles de preuve ont favorisé les accusés au détriment des
plaignantes, traduisant une volonté de maintenir les femmes dans un état de subordination
sexuelle vis-à-vis des hommes3. Le déroulement des procès dans un tel contexte historique
a été vécu comme inéquitable et partial et a constitué une seconde épreuve pour les
victimes. Certains vont jusqu'à affirmer que ces procès ont donné et donnent toujours une
dimension publique à la violence sexuelle, et sont comparables à une seconde agression
sexuelle4.
1.1.1 Changements du droit relatif à l'agression sexuelle
La protection contre la violence sexuelle à l'égard des femmes est l'une des revendications
féministes les plus importantes au plan politique et juridique à la fin du vingtième siècle. En
1983, le Code criminel a subi une réforme majeure en matière de crimes sexuels suite aux
1 Nous préférons accorder le mot « plaignant» au féminin malgré le fait que la grammaire française dicterait l'accord
masculin, car bien que visant la neutralité, cela aurait pour effet d'occulter la réalité. La très grande majorité des victimes
d'agression sexuelle sont des femmes et les questions en cause dans la polémique entourant les règles de preuve en
matière d'agression sexuelle concernent le traitement judiciaire d'une situation impliquant un homme et une femme. Cette
neutralisation forcée a pour effet de remplacer le drame social par un drame individuel.
2 Marie-Claude Hudon, Jacynthe Lambert et Diane Lemieux, Évolution de la loi relative aux agressions sexuelles,
Sherbrooke, Regroupement québécois des centres d'aide et de lutte contre les agressions à caractère sexuel, 1994 à la p. 8.
3 Josée Néron, Quand la plaignante cessera-t-elle d'être coupable?: Les conséquences de l'arrêt Seaboyer pour les
femmes victimes d'agression sexuelle, Québec, Groupe de recherche multidisciplinaire féministe, Université Laval, 1993 à
la p. 3.
4 Lise Gotell, « The Ideal Victim, the Hysterical Complainant, and the Disclosure of Confidential Records: The
Implications of the Charter for Sexual Assault Law», (2002) 40 Osgoode Hall L.J. 251 à la p. 255 [Gotell, « The Ideal
Victim »].
2pressions des groupes féministes populaires et intellectuels, des professionnels de la santé
et à l'arrivée de la Chartes. D'une part, la définition de l'infraction d'agression sexuelle a
été modifiée substantiellement. D'autre part, les règles de preuve en matière de crimes
sexuels ont subi des changements importants, notamment quant à l'exigence d'une plainte
spontanée et d'une preuve de corroboration, à la recevabilité d'une preuve de réputation
sexuelle de la victime et à la divulgation de ses dossiers personnels.
A) Sur la définition de l'infraction
Jusqu'en 1983, le crime de viol, qui n'incriminait que la pénétration génitale hétérosexuelle
forcée en contexte non marital, a été remplacé par celui d'agression sexuelle6. L'agression
sexuelle concerne maintenant tous les niveaux d'agression et peut inclure les victimes
masculines et les contrevenants féminins. Enfin, il fut mis fin à l'immunité du conjoint
marié.
S'il est vrai qu'autrefois, la morale traditionnelle déterminait la configuration du crime, de
nos jours, les crimes sexuels sont réprimés essentiellement en raison de la violence de l'acte
sexuel non consensueC. Les théoriciennes féministes ont demandé qu'on fustige le
caractère violent de toute agression sexuelle et dénonce la violation de l'intégrité de la
personne8. L'infraction d'agression sexuelle est maintenant considérée comme un type de
voies de fait et, tout comme cette infraction, elle est classée en trois niveaux qui reflètent le
degré de violence utilisée et la gravité des blessures infligées à la victime.
En premier lieu, en vertu de l'article 271 du Code criminel, l'agression sexuelle « simple»
se définit par l'exercice de la force dans un contexte sexuel, sans le consentement de la
victime et de manière à porter atteinte à son intégrité sexuelle9. De plus, l'agresseur doit
5 Janice Du Mont, « Charging and Sentencing in Sexual Assault Cases: An Exploratory Examination », (2003) 15 Cano J.
Women & L. 305 à la p.31O; Tang Kwong-Leung, « Rape Law Reform in Canada: The Success and Limits of
Legislation », (1998) 12(3) International Journal ofOffender Therapy and Comparative Criminology 258 à la p. 267.
6 Loi modifiant le Code criminel en matière d'infractions sexuelles et d'autres infractions contre la personne et apportant
des modifications corrélatives à d'autres lois, S.c. 1980-81-82-83, C. 125.
7 Hudon, supra note 2 à la p. 14; La Loi sur les agressions sexuelles au Canada.' Une évaluation, vue d'ensemble,
Ottawa, Direction des communications et affaires publiques, Ministère de la Justice du Canada, 1991 à la p. 13 [La Loi
sur les agressions sexuelles au Canada].
8 Ibid. à la p. 13.
9 Droit pénal: Infractions, moyens de défense et peine, dans Collection de droit 2007-2008, École du Barreau du Québec,
vol. 12, Cowansville (Qc.), Yvon Blais, 2007 à la p. 87. Voir également R. c. Chase, [1987] 2 R.C.S. 293.
3avoir agi sciemment relativement à l'absence de consentement de la victime ou doit avoir
fait preuve d'aveuglement volontaire, c'est-à-dire avoir choisi délibérément de demeurer
dans l'ignorance des faits contextuels alors qu'il devait se renseigner10. Cette infraction
inclut donc autant les attouchements sexuels que la pénétration orale, vaginale et anale.
Enfin, en tant qu'infraction mixte, l'agression sexuelle de niveau 1 est poursuivie par
procédure sommaire ou par voie de mise en accusation Il.
En second lieu, l'agression sexuelle de niveau 2, prévue à l'article 272 du Code criminel,
est un acte criminel comportant un niveau plus élevé de violence, qui peut se traduire par
l'utilisation ou la menace d'utiliser une arme, la menace ou le fait d'infliger des lésions
corporelles, ou une agression commise par plusieurs personnes.
En troisième lieu, l'article 273 du Code criminel définit l'acte criminel d'agression sexuelle
de niveau 3 (agression sexuelle « grave »), comme celui au cours duquel la victime a été
blessée, mutilée, défigurée, ou sa vie a été mise en danger.
D) Sur les règles de preuve
i) L'exigence d'une plainte spontanée
Jusqu'en 1983, pour être jugée crédible au procès, une plaignante devait avoir rapporté
l'agression immédiatement après les faits, sans quoi le juge devait tirer une inférence
négative au sujet de sa crédibilité. Cette règle, qui visait la protection contre les fausses
accusations, témoignait assurément d'un préjugé envers les femmes, puisque cette méfiance
ne prévalait qu'en matière de crimes sexuels. Selon la théorie dominante de l'époque, dans
des circonstances normales, une victime de viol devait nécessairement courir
« hystériquement à la première personne rencontrée après l'agression pour lui raconter ce
10 Hugues Parent, Discours sur les origines et les fondements de la responsabilité morale en droit pénal, Montréal,
Thémis, 2001 à la p. 294.
Il Rebecca Kong, Holly Johnson, Sara Beattie et Andrea Cardillo, « Les infractions sexuelles au Canada», Juristat:
Centre canadien de la statistique juridique, Statistique Canada, Catalogue no. 85-002-XIF, Vol. 23, no. 6 à la p. 5.
4qui venait de se produire l2 ». Le jury pouvait donc conclure à la fausseté de la plainte si la
victime n'avait pas immédiatement rapporté l'événement13 .
C'est en 1983 que cette règle de preuve est abolie l4 . Le Code criminel énonce clairement, à
son article 275, que les règles de preuve relatives à la plainte spontanée ne sont plus en
vIgueur.
ii) L'exigence de corroboration
Jusqu'en 1976, la preuve de corroboration, c'est-à-dire une preuve indépendante venant
confirmer le témoignage de la plaignante sur des éléments essentiels de l'infraction de viol,
était nécessaire. Le juge devait alors formuler une directive au jury sur les conséquences
négatives de l'absence de preuve indépendante sur la crédibilité de la plaignante, une règle
dérogatoire au droit général de la preuve. Les autres exceptions connues proposaient une
règle plus modérée: un avertissement du juge suffisait et était donné au jury voulant qu'il
était imprudent de rendre un verdict sur la foi du seul témoignage de la plaignante pour
d'autres crimes sexuels. Cet avertissement était également requis pour apprécier la
crédibilité des témoins complices ou enfants jugés incapables de comprendre l'exigence de
dire la vérité 15. Encore une fois, soulignons que cette règle sur l'exigence de la
corroboration en matière de viol constituait véritablement une discrimination systémique à
l'égard des femmes, puisqu'une preuve de corroboration n'était pas requise dans les cas
d'attentats à la pudeur contre des garçons l6. Cette règle spéciale en matière de viol était
justifiée par la crainte des fausses accusations par des victimes de sexe féminin.
En 1976, le législateur a décidé d'abolir cette règle et de remplacer l'ancien article 142 du
Code criminel par l'article 139, qui n'exige plus la corroboration dans les cas de viol 17.
Toutefois, les tribunaux ont continué à inciter le jury à la prudence avant de condamner un
12 Ronald Hinch, « Canada's New Sexual Assault Law: A Step forward for Women?», (1985) 9 Contemporary Crises 33
à la p. 37, tel que cité dans William Schabas, Les infractions d'ordre sexuel, Cowansville (Qc.), Yvon Blais, 1995 à la
p.185.
13 Voir par exemple Tim c. R., [1981] 2 R.C.S. 315.
14 Loi modifiant le Code criminel en matière d'infractions sexuelles et d'autres infractions contre la personne et apportant
des modifications corrélatives à d'autres lois, S.C. 1980-81-82-83, c. 125, art. 19 (modifiant l'art. 246.5).
15 Thomas c. R. (1952), 103 C.C.C. 193.
16 Schabas, supra note 12 à la p. 177.
17 Loi de 1975 modifiant le droit criminel, S.C. 1974-75-76, c. 93, art. 8.
5individu sur la foi du seul témoignage de la plaignante. Finalement, c'est en 1983 que
cette règle est complètement abrogée18. L'article 274 du Code criminel défend maintenant
aux juges d'effectuer une telle mise en garde au jury quant à l'absence de preuve de
corroboration.
iii) La preuve de réputation sexuelle
Les anciennes règles de common law faisaient de la réputation sexuelle de la plaignante un
élément pertinent dans un procès de viol afin, d'une part, de juger de la crédibilité de la
plaignante, et d'autre part, de déterminer si elle avait effectivement consenti à l'activité
sexuelle19• Selon l'application qu'en faisaient les tribunaux, il semble que le Code criminel
n'offrait alors sa protection qu'à un type de femmes, soit celles ayant une moralité sexuelle
irréprochable, c'est-à-dire étant chaste ou n'ayant eu aucune relation sexuelle hors
mariage2o•
En 1972, la Commission de réforme du droit recommande que soit abrogée la règle
permettant la preuve du comportement sexuel antérieur de la victime, puisqu'elle donne
lieu à un faible taux de dénonciation des crimes sexuels21 • En 1976, le législateur tente de
mettre un frein à l'examen pratiquement illimité du passé sexuel de la plaignante en
interdisant ce genre de preuve dans un procès pour viol à moins que celle-ci ne soit jugée
pertinente lors d'une audition à huis clos. Il abroge donc l'ancien article 142 du Code
criminel et adopte une nouvelle disposition22. Cette abrogation aura un effet paradoxal. La
crédibilité de la plaignante évaluée à partir de son passé sexuel passera du statut de question
collatérale à celui de question substantielle. La plaignante, contraignable, pouvait être
interrogée sur ce thème, alors que la défense pouvait présenter une preuve indépendante sur
cette question23 .
18 Loi modifiant le Code criminel en matière d'infractions sexuelles et d'autres infractions contre la personne et apportant
des modifications corrélatives à d'autres lois, S.C. 1980-81-82-83, c. 125, art. 19 (modifiant l'art. 246.5).
19 Anne-Marie Boisvert, « R. c. Seaboyer : Au-delà du droit de la preuve », (1992) 37 McGiIl L.J. 1110 à la p. 1116.
20 Adelyn L. Bowland, « Sexual Assault Trials and the Protection of "Bad Girls": The Battle Between the Courts and
Parliament », dans Julian V. Roberts et Renate M. Mohr, dir., Confronting Sexual Assault: A Decade ofLegal and Social
Change, Toronto, University of Toronto Press, 1994,241 à la p. 263.
21 Commission de réforme du droit du Canada, La réputation, Document d'étude, Ottawa, 1972 aux pp. 5-6, tel que cité
dans William Schabas, supra note 12 à la p. 14.
22 Loi de 1975 modifiant le droit criminel, S.C. 1974-75-76, c. 93, art. 8.
23 Néron, supra note 3 à la p. 10.
6En 1983, le législateur intervient à nouveau et adopte les articles 276 et 277. Le premier
limite à quelques situations déterminées les circonstances dans lesquelles il est possible de
faire la preuve d'une activité sexuelle de la plaignante avec une tierce personne et impose la
tenue préalable d'une audition à huis clos avant d'admettre cet élément de preuve, et le
second détermine que la preuve de réputation sexuelle visant à attaquer ou à défendre la
crédibilité de la plaignante est inadmissible.
La validité constitutionnelle de ces articles est contestée dans l'arrêt Seaboyer24 en 1991,
pour le motif que les dispositions privaient les accusés de leur droit à une défense pleine et
entière et à un procès équitable. La Cour suprême, sous la plume de la juge en chef
McLachlin25 , alors juge puînée, déclare inconstitutionnel l'article 276 du Code criminel. De
l'avis de la majorité, il violait les principes de justice fondamentale en ne permettant pas
aux juges d'exercer leur discrétion pour déterminer la pertinence de la preuve, c'est-à-dire
pour vérifier si la valeur probante de la preuve l'emportait sur son effet préjudiciable.
Ainsi, l'initiative du législateur se solde partiellement par un échec, car la Cour suprême
interprète cette nouvelle règle de droit comme étant trop restrictive, considérant qu'elle
accorde un avantage indu à la poursuite et propose une pondération inadéquate entre les
nouvelles protections législatives octroyées aux plaignantes et les droits de la défense26 . Par
contre, la Cour déclare l'article 277 du Code criminel comme valide.
Par la suite, en 1992, le législateur propose une nouvelle rédaction de l'article 276 du Code
criminel, qui se voulait une codification du jugement majoritaire dans l'arrêt Seaboyer,
auquel on avait ajouté les facteurs énoncés dans la dissidence. Cette disposition et son
application feront l'objet d'une analyse plus poussée en Partie 1 de notre mémoire.
iv) La divulgation des dossiers personnels
Depuis le début des années quatre-vingt-dix, la défense emploie une nouvelle tactique jugée
dilatoire par certaines féministes. La défense demande régulièrement à avoir accès aux
24 R. c. Seaboyer, [1991) 2 R.C.S. 577 [Seaboyer).
2S Soulignons que lajuge L'Heureux-Dubé signait une dissidence très étoffée, qui peut être qualifiée d'historique.
26 Boisvert, supra note 19 à la p. 1117, faisant référence à l'arrêt R. c. Forsythe, [1980] 2 R.C.S. 268.
7dossiers personnels de la plaignante dans le but d'y trouver des indices pour miner sa
crédibilité dans ses assertions d'agression sexuelle, de contredire son aptitude à témoigner,
de rendre vraisemblable une défense de croyance sincère et de bonne foi au consentement,
ou tout simplement de pousser la plaignante à retirer sa plainte de crainte que le procès
donne lieu à une intrusion insupportable dans sa vie privée27 . L'accès aux dossiers
personnels des victimes est donc devenu un élément important de preuve dans ce type de
causes, les avocats de la défense considérant la divulgation des dossiers thérapeutiques
comme une « arme cruciale» dans la défense des intérêts de leurs clients28 .
Les dossiers pour lesquels les avocats de la défense présentent des requêtes en divulgation
sont de nature variée. Il peut s'agir notamment de dossiers médicaux, psychiatriques, socio-
psychologiques, scolaires, correctionnels, d'organismes d'aide pour les victimes
d'agression sexuelle, de demandes de compensation pour les victimes d'actes criminels et
de journaux intimes29 . En 1995, la Cour suprême a déterminé, dans l'affaire D'Connor30,
qu'un tribunal pouvait ordonner la divulgation à la défense de tels dossiers concernant la
plaignante. L'année suivante, le législateur adopte les articles 278.1 à 278.91 du Code
criminel, qui établissent dans quelles circonstances et selon quels critères de tels dossiers
peuvent être produits à la défense. L'accusé doit dorénavant prouver que la communication
du dossier est «vraisemblablement pertinente» quant à un point en litige ou quant à
l'habileté d'un témoin à témoigner et qu'elle sert les intérêts de la justice. La Cour suprême
a confirmé la constitutionnalité de ces dispositions dans son affaire Mills31 en 1999.
En conclusion, il est manifeste que cette réforme du droit de la preuve a amélioré la
situation des plaignantes dans les procès pour agression sexuelle. Le législateur avait été
dirigé dans son action par la reconnaissance de l'ampleur du phénomène de la victimisation
des enfants et des femmes dans la procédure pénale et l'importance d'encourager la
dénonciation des crimes sexuels par des règles de preuve plus appropriées et plus justes.
27 Jennifer Koshan, « Disclosure and Production in Sexual Violence Cases: Situating Stinchcombe », (2002) 40 Alta. L.
Rev. 655 au para. 66.
28 Gotell, «The Ideal Victim », supra note 4.
29 Katharine D. Kelly, « Vou Must Be Crazy if Vou Think Vou Were Raped: Retlections on the Use of Complainants'
Personal and Therapy Records in Sexual Assault Trials », (1997) 9 Cano 1. Women & L. à la p. 183; Gotell, « The Ideal
Victim », supra note 4 à la p. 261; Koshan, supra note 27 au para. 65.
30 R. C. O'Connor, [1995] 4 R.C.S. 411 [O'Connor).
81.2 Développement général de contexte
1.2.1 Le phénomène des agressions sexuelles dans la criminalité en général
Contrairement à ce que l'on peut penser en raison de l'important battage médiatique autour
de ces infractions, les crimes sexuels représentent une proportion minime des infractions
poursuivies devant les tribunaux. En fait, en 2006-2007, les agressions sexuelles
constituaient 0,8 % des dossiers devant les tribunaux pour adultes, alors que les autres
infractions d'ordre sexuel se chiffraient à 0,4 %32. Cette proportion est relativement stable
depuis 10 ans33.
A) L'incidence des agressions sexuelles au Canada
Au Québec, une femme sur cinq affirme pourtant avoir été victime d'une attaque à
caractère sexuel depuis l'âge de 16 ans, alors que ce chiffre se situe à une sur quatre au
Canada34. Notons toutefois que la définition de l'agression sexuelle présentée dans les
sondages de victimisation a une très large portée, puisqu'elle inclut les activités sexuelles
forcées, la tentative, le baiser non consensuel, le toucher et le frottement à caractère sexuel
non désiré35 .
31 R. c. Mills, [1999] 3 R.C.S. 668 [Mills].
32 Michael Marth, « Statistiques de la criminalité au Canada sur les tribunaux de juridiction criminelle pour adultes, 2006-
2007 », Juristat : Centre canadien de la statistique juridique, Statistique Canada, Catalogue no. 85-002-XIF, Vol. 28, no. 5
àlap.l3.
33 Kong et al., supra note II à la p. 3.
34 Marie-Marthe Cousineau et al., « Des victimes et des victimisations : La recherche québécoise de la dernière décennie
en victimologie », dans Marc Leblanc, Marc Ouimet et Denis Szabo, dir., Traité de criminologie empirique, 3e éd.,
Montréal, Les Presses de l'Université de Montréal, 2003 à la p. 221.
35 Marie Gannon et Karen Mihorean, « Criminal Victimization in Canada, 2004 », Juristat : Canadian Centre for Justice
Statistics, Statistique Canada, Catalogue no. 85-002-XPE, Vol. 25, no. 7 à la p. 3.
9B) Les caractéristiques des agresseurs et des plaignantes
Dans un premier ordre d'idées, selon les données colligées en 2006-2007, 91 % des
agressions sexuelles donnant lieu à des procédures judiciaires concernaient des accusés de
sexe masculin36. D'autres données d'un sondage de victimisation démontrent que 97 % des
agresseurs sexuels sont des hommes3? Le pourcentage d'hommes agresseurs est donc
notablement plus élevé que la proportion globale d'hommes contrevenants pour toutes les
infractions confondues, qui se situe à 78 %38, et pour les infractions de violence, qui se
chiffre à environ 85 %39.
Toujours en 2006-2007, la plus grande proportion des contrevenants adultes poursuivis
pour agression sexuelle se situe dans la tranche d'âges des 25 à 44 ans. De manière plus
détaillée, les personnes accusées d'agression sexuelle sont ainsi réparties selon l'âge:
21,4 % ont entre 18 et 24 ans, 25,8 % sont âgées de 25 à 34 ans, 26,6 % sont âgées entre 35
et 44 ans, 15,8 % ont de 45 à 54 ans, et 10,3 % sont âgées de 55 ans et plus.
La grande majorité des agresseurs sont connus de leurs victimes4o. En effet, selon une étude
datant de 1999, au total, 77 % des agresseurs connaissaient leur victime. En ce qui concerne
les victimes adultes, 49 % des agresseurs étaient un ami ou une connaissance de la victime,
33 % étaient un étranger, et 19 % étaient un membre de la famille. En contrepartie, chez les
victimes mineures, uniquement 16 % des agresseurs étaient un étranger41 •
Dans un second ordre d'idées, d'après un sondage de victimisation administré en 1999,
environ 82 % des victimes d'agression sexuelle sont de sexe féminin42. En fait, les femmes
composent 92 % des victimes adultes, 88 % des victimes adolescentes et 71 % des victimes
mineures. Notons que les victimes masculines sont dans la grande majorité des cas
36 Marth, supra note 32 à la p. 3.
37 Kong et al., supra note II à la p. 8.
38 Marth, supra note 32 à la p. 3.
39 « Délinquants sexuels », Juristat : Centre canadien de la statistique juridique, Statistique Canada, Catalogue no. 85-002-
XIF, Vol. 19, no. 3 à la p. 6 [« Délinquants sexuels »]. Cette statistique comprend toutefois les crimes sexuels.
40 Du Mont, supra note 5 à la p. 307; Georgina Feldberg, « Defining the Facts of Rape: The Uses of Medical Evidence in
Sexual Assault Trials », (1997) 9 Cano J. Women & L. 89 à la p. 100.
41 « Délinquants sexuels », supra note 39 à la p. 13.
42 Kong et al., supra note II à la p. 7.
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d'enfants, puisque 80 % des victimes de sexe masculin ont moms de 18 ans,
comparativement à 58 % des victimes de sexe féminin. Tous sexes confondus, 62 % des
victimes d'un échantillon de plaignants aux services de police étaient des personnes
mineures43 .
Il est important de souligner que le facteur de risque de victimisation est beaucoup plus
élevé chez certains groupes de femmes, notamment les femmes provenant de milieux socio-
économiques défavorisés44, les femmes handicapées45 , les travailleuses du sexe46, les
femmes immigrantes, les femmes autochtones47 et les femmes ayant un retard intellectuel
ou des problèmes au niveau de la santé mentale48 . De plus, le risque de revictimisation est
accru chez les personnes ayant déjà été victimes49 .
1.2.2 Les difficultés inhérentes aux procédures en matière d'agression
sexuelle
Les procédures en matière de crimes sexuels se voient compliquées par plusieurs facteurs.
Tout d'abord, il est très difficile de faire la preuve de ce type de crime, qui se produit
généralement derrière des portes closes et dont le seul témoin est pratiquement toujours la
plaignante. Ces procès deviennent le théâtre de la mise en contradiction de deux versions
d'un même événement. Ensuite, il arrive fréquemment que les victimes désirent retirer leur
plainte.
1.2.3 Les types d'agressions les plus fréquemment rapportées
L'agression sexuelle « simple» est le type de crime sexuel le plus souvent rapporté. Par
exemple, en 2002, 88 % des agressions signalées à la police étaient des agressions de
43 « Délinquants sexuels », supra note 39 à la p. 12.
44 Gannon et Mihorean, supra note 35 à la p. 1.
45 Susan McDonald, «Projet de loi C-36 : Demandes de communication de dossiers à la suite de l'arrêt Mills, examen de
la jurisprudence », Ministère de la Justice du Canada, Division de la recherche et de la statistique, Centre de la politique
concernant les victimes, Catalogue no. rr06-VIC-2f, juin 2004 à la p. 16.
46 Kong et al., supra note II à la p. 5.
47 Gannon et Mihorean, supra note 35 à la p. 8.
48 Jan Jordan, « Beyond Belief? Police, Rape and Women's Credibility », (2004) 4(1) Criminal Justice 29 à la p. 38; Mary
Zanarini et al., « Violence in the Lives of Adult Borderline Patients », 187 Journal ofNervous & Mental Disease 65.
49 Jane A. Siegel et Linda M. Williams, « Risk Factors for Sexual Victimizations of Women », (2003) 9(8) Violence
Against Women 902 à la p. 903; Jeannine Monnier, Heidi S. Resnik, Dean G. Kilpatrick, Brenda Seals et Melisa Holmes,
« Patterns of Assault in a Sample of Recent Rape Victims », (2002) 8(5) Violence Against Women 585 à la p. 585.
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niveau 1, alors que 2 % d'entre elles étaient des agressions de niveau 2 et 3, et que la %
d'entre elles étaient d'autres infractions d'ordre sexuel50.
Les victimes d'agressions sexuelles commises par des étrangers et d'agressions sexuelles
accompagnées de violence ont plus tendance à porter plainte5!. Cette dernière tendance peut
être influencée par le fait que leurs blessures seront inévitablement considérées comme une
preuve corroborant leur version et une preuve de non-consentement et/ou parce qu'elles ne
peuvent cacher l'agression à leur entourage.
1.2.4 Les plaintes à la police
La réforme législative en matière de crimes sexuels a eu un effet bénéfique sur le taux de
dénonciation aux forces policières.
En 1983, le taux de dénonciation à la police pour CrImes sexuels se situait à 59 pour
100 000 habitants52. Puis, entre 1983 et 1993, ce taux a augmenté graduellement, pour
atteindre un sommet de 136 plaintes par 100 000 habitants en 199353 . Cette hausse peut être
due aux réformes législatives, mais également aux changements démographiques (la hausse
du nombre de jeunes adultes, qui sont à la fois plus sujets à infliger et à subir des agressions
sexuelles) et aux changements sociétaux qui ont entraîné une amélioration de la situation de
la femme et une diminution de la stigmatisation des victimes d'agression sexuelle54.
Ensuite, entre 1993 et 2000, la tendance s'est inversée et le taux de report de crimes sexuels
a diminué55, suivant ainsi la baisse générale des infractions de violence. En 2002, le taux de
signalement des infractions sexuelles était de 86 pour 100 000 habitants56. Soulignons que
50 Kong et al., supra note II à la p. 2.
51 Gannon et Mihorean, supra note 35 à la p. 13; Jody Clay-Warner et Callie Harbin Burt, « Rape Reporting after
Reforms», (2005) 11(2) Violence Against Women 150 aux pp. 157 et 167; Zoé D. Peterson et Charlene L. Muehlenhard,
« What is Rape? The Function of Women's Rape Myth Acceptance and Definitions of Sex in Labelling their Own
Experiences », (2004) 51 Sex Roles: A Journal ofResearch 129 à la p. 407.
52 Kong et al., supra note II à la p. 3.
53 « Délinquants sexuels », supra note 39 à la p. 5.
54 Kong et al., supra note II à la p. 3; Clay-Warner et Burt, supra note 51 à la p. 171.
55 Guy Lemire, Pierre Noreau et Claudine Langlois, Le pénal en action: Le point de vue des acteurs, Québec, Les Presses
de l'Université Laval, 2004 à la p. 49.
56 Kong et al., supra note II à la p. 3.
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le Québec est la province canadienne présentant le plus faible niveau de plaintes pour
infractions sexuelles, avec une proportion de 71 pour 100000 habitants57•
Les recherches démontrent que les crimes sexuels sont moins sujets à être rapportés que
d'autres crimes. Bien que les femmes confient souvent leur victimisation sexuelle à un
proche, on estime qu'entre 6 % et 35 % des cas d'agression sexuelle sont dénoncés à la
police58 . À titre d'exemple, un sondage de victimisation administré en 2004 a permis
d'estimer que 12 % des agressions sexuelles étaient dénoncées à la police, alors que 33 %
des vols étaient dénoncés59. Il est également plus fréquent que la victime tarde à porter
plainte dans le cas d'une agression sexuelle au regard d'autres types d'infractions6o.
Il est déplorable qu'une si petite proportion des victimes porte plainte pour des cnmes
sexuels, puisqu'il a été démontré que le fait de porter plainte à la police vient de pair avec
une plus grande accessibilité aux traitements et une diminution du risque de
revictimisation61. Par ailleurs, cela contribue fortement au rétablissement de la confiance et
de l'autonomie de la victime62.
Selon un sondage, les principaux motifs de la victime de ne pas rapporter l'agression
sexuelle à la police sont: la crainte de ne pas être crue, la peur des représailles de
l'agresseur ou du traitement inapproprié des policiers et du système judiciaire et la volonté
de protéger l'agresseur lorsqu'il est un proche63 .
57 Ibid. à la p. 4.
58 Carol Strike, « Les femmes agressées par des inconnus », (1995) Il Tendances sociales canadiennes 2 à la p. 6; Callie
Marie Rennison, « Rape and Sexual Assault : Reporting to Police and Medical Attention, 1992-2000 », (2002) Bureau of
Justice Statistics, V.S. Department of Justice, Office of Justice Programs 1 à la p. 1; Leblanc et al., supra note 34 à la p.
197; Janice Du Mont, Karen-Lee Miller et Terri L. Myhr, « The Role of "Real Rape" and "Real Victim" Stereotypes in
the Police Reporting Pratices of Sexually Assaulted Women », (2003) 9(4) Violence Against Women 466 à la p. 468;
Gannon et Mihorean, supra note 35 à la p. 4; « Délinquants sexuels », supra note 39 à la p. 14.
59 Gannon et Mihorean, ibid. à la p. 4.
60 « Délinquants sexuels », supra note 39 à la p. 14.
61 Du Mont et al., supra note 58 à la p. 467.
62 Laureen Snider, « Feminism, Punishment, and the Potential of Empowerment », dans Kathleen Daly et Lisa Maher, dir.,
Criminology at the Crossroads: Feminist Readings in Crime and Justice, New York, Oxford University Press, 1998,246
à la p. 255.
63 Rennison, supra note 58 à la p. 3.
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1.2.5 Les plaidoyers de culpabilité
Environ 80 % des cas se règlent sans avoir recours aux tribunaux, grâce aux négociations
de plaidoyers entre la défense et le poursuivant64 . À l'intérieur de ces négociations, l'accusé
accepte de plaider coupable contre avantage. Dans la plupart des cas, l'accusé reconnaît sa
culpabilité à une partie seulement des chefs d'accusation ou à une infraction moindre et
incluse65 . Il peut également plaider coupable dans l'espoir d'avoir une sentence plus légère,
le juge n'étant toutefois pas lié par la suggestion commune des parties, mais devant s'y
conformer si elle n'est pas déraisonnable66 .
1.2.6 Les procès
Au Canada, les forces policières jugent non fondées les plaintes pour crimes sexuels dans
environ 16 % des cas, contre environ 7 % dans le cas des autres crimes violents67 . De plus,
un grand nombre d'affaires, bien que déclarées « fondées» par les enquêteurs, ne mènent
pas au dépôt de poursuites judiciaires. En effet, on ne va de l'avant que dans environ 44 %
de ces causes, alors que les autres plaintes pour crimes violents génèrent des poursuites
dans environ 50 % des cas68 . On peut en effet spéculer que les problèmes de preuve soient
plus importants en matière de crimes sexuels.
Les fausses conceptions existantes à l'égard des agressions sexuelles, dont nous traiterons
plus loin, peuvent également expliquer certaines statistiques. À titre d'exemple, selon une
étude datant de 2000, les dossiers où le présumé agresseur était connu de la victime avaient
73 % moins de chances de mener à des accusations criminelles69 . Il arrive aussi
fréquemment que les chefs d'accusation ne correspondent pas au degré de violence rapporté
par la plaignante70.
64 Du Mont, supra note 5 à la p. 327; Joseph Di Luca, « Expedient McJustice or Principled Alternative Dispute
Resolution? A Review ofPlea Bargaining in Canada », (2005) 50(1) Crim. L.Q. 14 à la p. 15.
65 Di Luca, ibid. à la p. 18.
66 Gregory Lafontaine et Vincenzo Rondinelli, « Plea Bargaining and the Modern Criminal Defence Lawyer: Negotiating
Guilt and the Economies of 21 st Century Criminal Justice », (2005) 50( 1 et 2) Crim. L.Q. 18 aux pp. 113 et s. Voir à titre
d'exemple R. c. Bazinet, 2008 QCCA 165; R. c. Poissant, 2007 QCCA 205; R. c. Sideris, 2006 QCCA 1351.
67 Kong et al., supra note II à la p. 10.
68 Ibid. à la p. 10.
69 Du Mont, supra note 5 à la p. 312.
70 Voir notamment l'étude de Du Mont, ibid.
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Il se produit également une forte attrition entre le nombre d'accusations criminelles et le
nombre de condamnations pour crimes sexuels. En 2006-2007, les poursuites en matière
d'infractions d'ordre sexuel devant les tribunaux de juridiction criminelle pour adultes ont
donné lieu à un verdict de culpabilité dans 49 % des cas. La proportion de condamnations
est légèrement moins élevée que celle pour la même année en matière de voies de fait
simples (53 %) et de voies de fait graves (54 %). Pour tous les crimes confondus, elle se
chiffrait à 65 %71.
La difficulté à obtenir un verdict de culpabilité est probablement due au fait que la preuve
est plus difficile à faire dans ce genre de crime sans témoins-tiers. Toutefois, il importe de
mentionner que le taux de déclaration de culpabilité a considérablement évolué depuis
1973, où il était de 39 % pour le viol, alors que les taux de déclaration de crimes contre la
personne étaient de 67 %72.
Chapitre 2 : Méthodologie
1.1 Question et hypothèse de recherche
Les nouvelles règles de preuve du Code criminel ont-elles éliminé le phénomène de
victimisation de la plaignante dans les procédures en matière d'agression sexuelle? Nous
émettons l'hypothèse que les nouvelles règles de preuve n'ont pas éliminé le traitement
inéquitable de la plaignante dans le procès pénal et que ce traitement inéquitable nuit autant
à la recherche de la vérité qu'au respect des droits des victimes.
1.2 Plan du mémoire
En premier lieu, nous aborderons les droits constitutionnels de la plaignante et de l'accusé
en matière de crimes sexuels et les actuelles règles de preuve portant plus spécialement sur
la réputation et l'état de santé des deux protagonistes (l'accusé et la plaignante) dans des
procès d'agression sexuelle, et sur leurs droits constitutionnels respectifs dans de telles
affaires. Nous ferons notamment état de l'existence d'une symétrie apparente entre les
règles de preuve relatives à la mauvaise réputation de l'accusé et celles concernant la
71 Marth, supra note 32 à la p. 5.
n Seaboyer, supra note 24 à la p. 657.
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réputation sexuelle et la santé mentale de la victime, symétrie toutefois imparfaite,
inappropriée ou biaisée en raison de la procédure adversaire et du débat constitutionnel que
nous étudierons en second lieu. En troisième lieu, nous proposerons des modifications aux
règles de preuve et de procédure en matière d'agression sexuelle pour favoriser la
découverte de la vérité et le respect des droits constitutionnels de la plaignante.
1.3 Cadre théorique
1.3.1 Intérêt social et scientifique du sujet, objectif de la recherche
La pertinence de ce sujet s'explique par le fait que la discrimination à l'encontre des
plaignantes porte plus souvent maintenant sur l'historique de leur santé mentale que sur
leur réputation sexuelle. C'est, semble-t-il, le nouveau cheval de bataille des avocats de la
défense pour nier l'agression sexuelle et défendre leurs clients. Ce nouvel intérêt à l'égard
des dossiers thérapeutiques des plaignantes est un indice de revitalisation d'un préjugé
encore tenace en vertu duquel de fausses accusations d'agression sexuelle résulteraient
principalement de plaignantes souffrant de désordre psychologique. Il est donc nécessaire
de documenter ce phénomène pour mieux le dénoncer et éventuellement le contrer.
Sans tomber dans le piège du « féminisme victimaire73 », il est primordial d'examiner cette
situation en adoptant une attitude d'ouverture à l'égard de la situation des femmes victimes
d'agression sexuelle. En conséquence, notre cadre d'analyse sera essentiellement le
féminisme juridique et la critique de la procédure adversaire comme méthode de recherche
de la vérité.
1.3.2 Le féminisme juridique
Nous faisons état de trois courants de pensée dans le féminisme: le féminisme égalitaire, le
féminisme de la femelléité et le féminisme radicat?4. La première vague de féminisme a été
celle du combat pour l'égalité, afin que les droits des femmes soient reconnus au même titre
que ceux des hommes, puisque jusqu'alors, il était vrai de dire que: « Human rights [were]
73 Louise Viau, « Victimes des ambitions royales », (1996) 30 RJ.T. Ils à la p. 140.
74 Francine Descarries, « Le projet féministe à l'aube du XXIe siècle: Un projet de libération et de solidarité qui fait
toujours sens », (1998) 30 Cahiers de recherche sociologique 179 à la p. 186.
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man's rights75 ». La démarche vers l'égalité nécessitait un réaménagement de la sphère
privée, incluant notamment un partage équitable des tâches ménagères, et une ouverture de
la sphère publique aux femmes, afin que celles-ci soient reconnues comme des acteurs
politiques et économiques à part entière76 . Afin d'atteindre cela, à la fois les mentalités, les
comportements et la loi devaient être modifiés. À cet égard, le droit a été considéré comme
un facteur déterminant ayant permis de maintenir l'hégémonie masculine et le confinement
de la femme dans la sphère privée77.
La seconde vague féministe visait la reconnaissance de la différence à travers la
sacralisation des valeurs féminines et l'expérience de la maternité78. La troisième vague
féministe, celle des radicales, est réputée pour son postulat de départ selon lequel la totalité
des relations humaines sont genrées et sont influencées par une réalité de domination
masculine.
Certaines théoriciennes de l'aile radicale poussent leur analyse de la société jusqu'à
affirmer que la violence contre les femmes est organisée et érigée en système à tel point que
la situation est comparable à une guerre où les femmes seraient prises pour cibles79. Selon
ces théoriciennes, les femmes seraient continuellement victimes de discrimination, et
vivraient dans la crainte conditionnée de subir du harcèlement ou une agression sexuelle8o.
Cette thèse peut être rapprochée de la conception de la société développée à l'aune de la
sociologie des conflits.
Le féminisme juridique, qUI appartient à la fois aux mouvements égalitaire et radical,
s'inscrit dans le courant des Critical Legal Studies, au même titre que la critique marxiste
de la domination. Les positions les plus importantes des radicaux sont les suivantes : les
75 Judy Purdom, « Judging Women: Rethinking Shame Through Corporeality», dans Janice Richardson et,Ralph
Sandland, dir., Feminist Perspectives on Law & Theory, London, Cavendish, 2000 à la p. 222.
76 Sara Ahmed, « An Impossible Global Justice? Deconstruction and Transnational Feminism », dans Richardson et
Sandland, ibid. à la p. 55.
77 Susan Boyd et Elizabeth Sheely, « Feminist Theory as Legal Theory », dans Brettel T. Dawson, Women. Law and
Social Change: Core Reading and Current Issues, North York (Ont.), Captus Press, Canadian Legal Studies Series à la
p.45.
78 Purdom, supra note 75 à la p. 217.
79 Lois G. MacDonald, « The Violation of Women-Towards a Clearer Consciousness », (1992) 30 Alta. L. Rev. 900 à la
p.4.
80 Ibid. à la p. 3.
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biais ou préjugés présents dans le droit doivent être identifiés et combattus et le
libéralisme juridique doit être contré pour que le droit puisse s'ouvrir à des positions
culturelles différentes81 . Selon les tenants des Critical Legal Studies, la réforme du droit à
la fois précède et sert la réforme sociale. La perspective des Critical Legal Studies semble
considérer le droit « comme une forme de conscience sociale, un mélange d'images et
d'idées qui, à la fois, légitimise l'ordre social existant et fournit des occasions de le
changer82 ».
Selon la professeure Nicola Lacey, le courant de critique féministe a produit la critique la
plus rigoureuse du système judiciaire et des lois qu'il applique83 . Il est donc regrettable que
le rattachement du féminisme juridique au mouvement des Critical Legal Studies l'ait
maintenu en quelque sorte dans un ghetto, plutôt que d'influencer toutes les analyses
juridiques84 .
1.3.3 La critique féministe des notions construites par le droit pénal
La réforme des dispositions relatives aux crimes sexuels est en grande partie redevable aux
militantes féministes. Elles se sont battues contre les règles de preuve discriminatoires
fondées sur des préjugés androcentristes portant sur le passé sexuel des plaignantes et sur la
définition des crimes sexuels afin qu'elle soit plus cohérente avec le vécu féminin85 .
Tel que mentionné précédemment, le droit relatif à l'agression sexuelle a toujours été
dominé par la crainte que les femmes portent de fausses accusations: « Distrust of female
victims was incorporated into the definition of the crime and the rules of proof!6 ». Avant
d'être réformées, les dispositions concernant les cnmes sexuels protégeaient
81 Joseph Ellin, « Liberalism, Radicalism, Muddlism: Comments on Sorne New Ways of Thinking about Legal
Questions », dans Stephen M. Griffin et Robert C.L Moffat, dir., Radical Critiques of the Law, Lawrence (Kan.),
University Press of Kansas, 1997, 215 à la p. 217; Richard T. De George, « Are Feminist and Critical Legal Theory
Radical? », dans Griffin et al., ibid. à la p. 195.
82 Peter Gabel, « Critical Legal Studies et la pratique juridique: La conception de la culture juridique et de la pratique du
droit comme interventions culturelles », (1997) 36/37 Droit et société à la p. 380.
83 Nicola Lacey, « Violence, Ethics and Law: Feminist Reflections on a Familiar Dilemna », dans Susan James et
Stephanie Palmer, dir., Visible Women: Essays on Feminist Legal Theory and Political Philosophy, Oxford, Hart
Publishing, 2002 à la p. 122.
84 André-Jean Arnaud et al., Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 2e éd., Paris, L.G.DJ., 1993
àlap.135.
85 Lacey, supra note 83 au para. 9.
86 Joan L. McGregor, « Feminism, Women, and the Criminal Law», dans Griffin et al., supra note 81 à la p. 235.
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essentiellement les intérêts masculins - intérêts en tant que pères et maris à ce que « leurs
femmes» ne soient pas déshonorées et intérêts en tant qu'hommes à l'accès au corps des
femmes 87. Voilà, selon les féministes radicales, une illustration du fait que le droit a pour
fonction de maintenir l'hégémonie de la classe dominante, les hommes88.
Les deux défis du féminisme juridique actuel sont la reconnaissance de la nature
systémique de la discrimination sexuelle dans notre société et la prise de conscience des
autorités à l'effet qu'ils utilisent des standards biaisés, bien qu'ils les croient neutres89 . Ces
standards sous-tendent les règles de preuve relatives aux crimes sexuels.
1.3.4 La notion de vérité et la manière de l'obtenir
Les règles de preuve permettant la divulgation des dossiers thérapeutiques de la victime à la
défense et la preuve concernant sa réputation sexuelle visent la découverte de la vérité sur
le crime en investiguant davantage la personnalité et l'état de santé de la plaignante. En la
décrivant comme « anormale », l'objectif est de mettre en doute sa crédibilité et de laisser
croire au caractère non fondé de la plainte. La recherche de la vérité est au cœur de
l'existence des règles de preuve, mais ces dernières sont influencées par les préjugés, ce qui
compromet la découverte de la vérité. C'est ce que nous tenterons de démontrer.
Le principe de la recherche de la vérité est depuis toujours l'un des piliers de notre système
judiciaire9o• Les tribunaux canadiens y font d'ailleurs de plus en plus référence. Une
auteure a été jusqu'à comparer la recherche de la vérité dans les procédures criminelles à la
quête du Graal91 . La Cour suprême a reconnu, dans son arrêt Levogiannis92 , que la
recherche de la vérité constitue une des priorités du système de justice canadien. En fait, la
recherche de la vérité est une fonction essentielle du système judiciaire, puisqu'on s'attend
à ce qu'il soit à même de garantir la condamnation des coupables et l'acquittement des
87 Kwong-Leung, supra note 5 à la p. 259; McGregor, ibid. à la p. 235.
88 Patricia Smith, « Feminist Legal Critics: The Reluctant Radicals», dans Griffin et al., supra note 81 à la p. 151;
Christine Boyle et Stuart Russell, Un examen féministe du droit criminel, Ottawa, Condition féminine Canada, 1985 à la
p. V.
89 Ibid. à la p. 153.
90 Voir notamment Marjorie Quigley, « Truth at Court Trials », (1925-1926) Il Va. L. Reg. 464.
91 Coralie Ambroise-Castérot, «Recherche et administration des preuves en procédure pénale: La quête du Graal de la
vérité », (2005) 7 Al pénal 261.
92 R. c. Levogiannis, [1993] 4 R.C.S. 475 [Levogiannis].
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innocents93 : « The ultimate aim of any trial, criminaI or civil, must be to seek and to
ascertain the truth. In a criminaI trial the search for truth is undertaken to determine whether
the accused before the court is, beyond a reasonable doubt, guilty of the crime with which
he is charged.94 ». Ainsi, de nos jours, les juges ne sont plus seulement des arbitres qui
doivent veiller au respect des règles et déclarer le gagnant, mais plutôt des enquêteurs ayant
pour devoir de découvrir la vérité et d'appliquer la loi pour la découverte de celle-ci95 .
1.3.5 Les mythes relatifs aux agressions sexuelles
Plusieurs mythes et stéréotypes96 au sujet des agressions sexuelles nuisent toutefois à la
recherche de la vérité. Ces fausses conceptions relatives tant aux victimes d'agressions
sexuelles qu'aux agressions elles-mêmes sont très présentes dans l'imaginaire collectif:
Defined as "prejudicial, stereotyped, or false beliefs about rape, rape victims,
and rapists," rape myths codify what is seen as a "legitimate" or "real"
sexual victimisation (for example, forced intercourse by a stranger resulting
in physical injuries) and who may be perceived as a "legitimate" or "real"
victim (for example, a young, morally upright white woman who resists her
assailant and reports to the police immediately).97
A) Le mythe moderne de la victime idéale
Jusqu'à récemment, il était très courant de questionner la plaignante de manière détaillée au
sujet de sa vie sexuelle antérieure. La victime idéale, c'est-à-dire celle qui avait le plus de
chances d'être crue par les acteurs du système judiciaire, était alors la femme chaste. Tel
que mentionné précédemment, on a tenté de remédier à ce phénomène avec l'adoption des
articles 276 et 277 du Code criminel. La modification législative et le changement social
ont beaucoup atténué ce phénomène.
93 Craig M. Bradley et Joseph L. Hoffman, « Public Perception, Justice, and the Search for Truth in CriminaI Cases »,
(1995-1996) 69 S. Cal. L. Rev. 1267 à la p. 1271.
94 R. v. Nikolovski, (1996) 111 C.c.c. (3d) 403 (S.C.C.).
95 Keith D. Kilback et Michael D. Tochor, « Searching for Truth but Missing the Point », (2002) 40 Alta. L. Rev. 333 au
f6arNa. 5. d . l' L'H Db' h" . d 1 d' .. . d h . . C' tous evons a a Juge eureux- u e sa t eonsatlün e a Iscnmmatlün en termes e myt es et stereotypes. es
d'abord à l'intérieur de jugements dissidents qu'elle élabora cette doctrine dans les arrêts Seaboyer, supra note 24, R. c.
Osolin, [1993] 2 R.C.S. 313 [Osolin] , O'Connor, supra note 30 et R. c. Carosella, [1997] 1 R.C.S. 80 [Carosella], avant
d'être rejointe par la majorité de la Cour dans les arrêts Mills, supra note 31 et R. c. Ewanchuk, [1999] 1 R.C.S. 330 :
Andrée Lajoie, Cécile Bergada et Katherine Gauthier, « Claire L'Heureux-Dubé, La Cour suprême et les minorités »,
(2003) 15 C.J.W.L. 28 aux pp. 31-3.
97 Du Mont, supra note 5 à la p. 308.
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De nos jours, le mythe de la victime idéale perdure sous une autre forme. La nouvelle
victime idéale est caractérisée par son autodiscipline, sa cohérence et sa consistance98. Ce
nouveau mythe est basé sur la croyance que les femmes sont plus faibles
psychologiquement et qu'elles sont conséquemment moins fiables.
Depuis les années quatre-vingt-dix, l'utilisation des dossiers confidentiels des plaignantes
dans le but de prouver l'inexactitude de leur mémoire ou leur motivation à mentir ou pour
les discréditer est devenu une stratégie fréquente de la défense99. La tactique bien connue,
et maintenant interdite, de prétendre que la plaignante a consenti à cause de sa réputation
sexuelle, est donc remplacée par celle de plaider son absence de crédibilité en raison de
certains problèmes psychiatriques dont elle souffrirait ou aurait souffert, même si cela n'a
pas de rapport avec son allégation d'agression sexuelle. La pratique de demander la
divulgation des dossiers thérapeutiques de la plaignante constitue donc une manœuvre de la
défense servant de véhicule au mythe social fondé sur le préjugé de la faiblesse
psychologique des femmes et lui donne du crédit puisqu'il serait présenté sous le couvert
d'une preuve médicale 100.
Commentant la forte proportion des plaintes qui étaient écartées à cause d'un supposé
manque de crédibilité de la plaignante en raison de son passé sexuel, Mary Los exposait
que cette pratique laissait entendre que certaines femmes, qui avaient déjà consenti à une
activité sexuelle avec un homme, étaient sexuellement disponibles pour tous les hommes et
pouvaient être qualifiées de « propriété commune des hommes» : « Some women do not
deserve legal protection, and men are entitled to take advantage of this 101 ». Bien que
n'étant plus fondée sur la réputation sexuelle de la plaignante, la pratique actuelle de
prétendre que la plaignante est non crédible à cause des problèmes de santé mentale qu'elle
a eu, non seulement au moment de l'agression, mais antérieurement ou postérieurement à
celle-ci, revient à dire que les hommes peuvent « user» de ces femmes, qui ne seront pas
crues lorsqu'elles rapporteront l'événement.
98 Gotell, « The Ideal Victim », supra note 4 à la p. 255.
99 Ibid. à la p. 252.
100 Kelly, supra note 29 à la p. 178.
101 Mary Los, « The Struggle to Redefine Rape in the Early 1980s », dans Julian V. Roberts et Renate M. Mohr, supra
note 20 à la p. 25.
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Selon Lise Gotell, le mythe de la victime idéale transparaît souvent dans les jugements
relativement à la communication des dossiers personnels 102. Le caractère particulier du
crime mettant en contradiction la version de deux personnes fait en sorte qu'on tente à tout
prix de faire porter le blâme sur l'un des deux protagonistes.
Il existe également un mythe relativement à la manière dont les victimes réagissent à une
agression sexuelle. À titre d'exemple, dans l'arrêt Shearing, il a été décidé que l'accusé
avait droit de présenter en preuve le journal intime de la victime dans le but de démontrer
que si elle n'avait pas consigné d'informations au sujet de l'agression sexuelle, c'est qu'elle
devait l'avoir inventé, puisque toute adolescente qui consigne des éléments anodins de sa
vie dans un journal intime doit également consigner des informations relatives à une
agression sexuelle pour être crédible103 .
B) Le mythe de l'agression idéale
En plus du mythe de la victime idéale, il existe également un mythe de l'agression idéale,
qui se caractérise par un agresseur étranger qui violente sa victime, dans un lieu public, la
nuit104.
Ainsi, une agression sexuelle a plus de chances d'être considérée comme crédible par les
tribunaux si elle inclut des éléments de violence, si une arme a été utilisée, si l'agresseur est
un étranger, si la victime a résisté physiquement et a subi des blessures. Cette conception de
l'agression sexuelle est erronée, car dans la majorité de ces crimes, la plaignante et l'accusé
sont des connaissances, aucune arme n'est utilisée et une force coercitive sans trace
physique est employée 105 . Soulignons que la consommation d'alcool ou de stupéfiants se
révèle également fréquemment un facteur précipitant de l'agression106.
102 Gotell, « The Ideal Victirn », supra note 4 à la p. 263.
103 R. c. Shearing, [2002] 3 R.C.S. 33 [Shearing].
104 Gayle MacDonald, Gender Issues in the Courtroom, Ottawa, Canadian ludicial Council, 1989; 10anne Wright,
« Consent and Sexual Violence in Canadian Public Discourse: Retlections on Ewanchuk », (2001) 16 C.J.L.S. 173 à la
p.179.
105 Wendy Larcornbe, « The Ideal Victirn vs. Successful Rape Cornplainants: Not what You Might Expect », (2002) 10
Fern. Legal Stud. 13 1 à la p. 132.
106 Kong et al., supra note Il à la p. 6.
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En général, l'agression sexuelle par un étranger est considérée comme plus grave que
celle perpétrée par une personne connue. Des études ont démontré que les gens considèrent
que l'agression, lorsqu'elle est commise par un étranger, risque de laisser de plus
importantes séquelles psychologiques et physiques à la victime lo7. Cette hypothèse n'a
jamais été déclarée scientifiquement fondée.
Mary Los explique le mythe de l'agression idéale par le fait que les femmes sont
considérées comme étant plus « vulnérables» dans la sphère sociale que dans la sphère
privée 108. Pourtant, dans la réalité, 67 % des victimes sont agressées dans la sphère privée
(dans une maison), alors que 33 % des victimes sont agressées dans la sphère publique
(17 % dans des endroits publics, et 16 % dans les établissements commerciaux)lo9.
Dans une étude récente menée aux États-Unis, on est arrivé à la conclusion que le niveau
d'adhésion des femmes aux mythes du viol influe sur leur propre qualification de leurs
expériences de victimisation sexuelle. Ainsi, une femme qui intègre l'opinion que la
victime doit s'être débattue pour qualifier une situation d'agression sexuelle, ne dénoncera
pas l'agression si elle ne s'est pas débattue. Ce phénomène est qualifié d'acknowledged
rape llO • De la même manière, bien que de la violence physique laissant des traces ne soit
utilisée que dans une minorité d'agressions1Il , le fait que les victimes soient plus enclines à
rapporter ces cas est un facteur qui contribue à alimenter ce mythe par rapport aux crimes
sexuels.
Nous considérons que les mythes du viol sont fortement influencés par l'idéologie de la
société de risques. Les médias, qui ont une influence très importante sur la manière dont la
population perçoit la criminalité l12, augmentent le sentiment de peur des femmes par
rapport aux agressions sexuelles. En rapportant presque exclusivement les agressions
107 Candice M. Monson, Jennifer Langhinrichsen-Rohling et Tisha Binderup, « Does "No" Really Mean "No" after You
Say "Yes"? », (2000) 15(11) Journal ofInterpersonal Violence 1156 à la p. 1156.
108 Los, supra note 101 à la p. 42.
109 « Délinquants sexuels », supra note 39 à la p. 13.
110 Peterson et Muehlenhard, supra note 51 à la p. 129.
III À titre d'exemple, dans l'étude de Du Mont et al., 27,5 % des plaignantes avaient été victimes de violence. Du Mont et
al., supra note 58 à la p. 475.
112 Yanich Danilo, « Kids, Crime, and Local Televisions News », (2005) 51(1) Crime & Delinquency 103 à la p. 103.
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commises par des étrangers, ils font en sorte d'alimenter le mythe du viol idéal commis
par un étranger, dans un endroit désert, alors qu'il fait noir.
En premier lieu, le mythe du viol idéal est une réponse tangible à la notion selon laquelle il
est plus facile pour l'État de combattre l'ennemi s'il est étranger ll3 . Ainsi, alors que dans la
réalité la grande majorité des agresseurs sexuels sont des hommes dans l'entourage proche
de la victime - sinon des connaissances -, on fait circuler l'idée selon laquelle il faut se
méfier des hommes étrangers cachés dans une ruelle avec une arme. Historiquement, l'État
a toujours respecté la famille comme étant l'unité de base de la société. Il apparaît contre-
productif de dire aux enfants et aux femmes de se méfier de leurs proches, qui pourraient
abuser d'eux. De surcroît, comment peut-on réellement se protéger de son conjoint ou de
son père lorsqu'on habite sous le même toit? Il faut donc créer l'image d'un ennemi
étranger duquel on peut se protéger.
En deuxième lieu, l'idéologie de la société de risques impose à la population de poser des
gestes concrets pour éviter le crime. À titre d'exemple, on demande aux femmes d'éviter le
crime en ne se promenant jamais seules dans des endroits déserts, en ne sortant pas le soir
et la nuit, en ne s'habillant pas de manière « provocante », en ne répondant pas aux avances
d'un homme inconnu dans un bar, etc. Le fait de s'habiller sexy serait donc comparable à
ne pas verrouiller sa voiture. Tout comme la compagnie d'assurance peut refuser
d'indemniser l'assuré qui n'a pas pris les précautions nécessaires et n'a pas verrouillé sa
porte, il arrive quelques fois que le système judiciaire n'accorde pas foi à la plainte d'une
jeune femme s'il croit qu'elle a agi de manière à augmenter ses risques de victimisation.
C) Le mythe des fausses accusations
Le mythe selon lequel il existe beaucoup de fausses accusations en matière de crimes
sexuels est très répandu. On peut même aller jusqu'à dire qu'autrefois, il existait en
common law une présomption selon laquelle les témoignages des plaignantes dans des
affaires de viols étaient des fabrications pures et simples l14 .
113 David Garland, « Les contradictions de la société punitive: Le cas britannique », (1998) 124 Actes de la recherche en
sciences sociales 49 à la p. 63.
114 Schabas, supra note 12 à la p. 174.
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À cause de cette croyance, les plaignantes éprouvent beaucoup de difficultés à faire
reconnaître la véracité de leur récit auprès des autorités policières, puis au sein du système
judiciaire. Lorsque l'agression sexuelle ne répond pas aux standards préconçus de
l'agression sexuelle type, plusieurs personnes croient que la victime a inventé l'agression
pour attirer l'attention sur elle, pour s'excuser d'être sexuellement active, ou pour se venger
de son partenaire115 .
Une récente étude néo-zélandaise sur le traitement des plaintes pour agression sexuelle a
mis en lumière le fait que les plaintes avaient été classées comme fausses dans 33 % des
cas, alors que les policiers avaient déclaré avoir des doutes sérieux sur leur véracité dans
38 % des cas. Si l'on ajoute à cela le fait que 8 % des victimes ont retiré leur plainte,
soulignons que la police a fait suivre le dossier au procureur de la couronne dans
uniquement 21 % des cas116!
Parmi les motifs pour lesquels les policiers ont douté de la crédibilité des plaignantes,
notons le fait d'avoir consommé de l'alcool ou de la drogue, de ne pas avoir rapporté
l'agression immédiatement, d'avoir été victime d'une agression sexuelle auparavant,
d'avoir consenti à des actes sexuels avec l'agresseur au préalable, d'avoir des mœurs
sexuelles « généreuses» et d'avoir des troubles au niveau de la santé mentale.
En premier lieu, les autorités semblent considérer qu'une victime intoxiquée s'est placée en
situation de vulnérabilité et a donc contribué à l'agression. En deuxième lieu, on attend des
victimes qu'elles dénoncent immédiatement leur agresseur, car cela rend la preuve plus
facile avec l'examen médical. En troisième lieu, il existe un mythe à l'effet qu'une femme
ne peut être victime d'agression qu'une seule fois dans sa vie, sinon il faut nécessairement
«qu'elle l'ait cherché »! D'autre part, si la plainte précédente n'a pas mené à une
condamnation, la plaignante semblera alors inventer des histoires. Or, comme la grande
majorité des plaintes se soldent par une absence de poursuite criminelle, un retrait des
115 John O. Savino et Brent E. Tumey, dir., Rape Investigation Handbook, San Diego (É.-U.), Elsevier Academie Press,
2005 à la p. 248; Sandra E. Byers et Lucia F. O'Sullivan, dir., Sexual Coercion in Dating Relationships, New York,
Haworth Press, 1996 à la p. 1.
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charges ou un acquittement, cela pourra se retourner ensuite contre la plaignante et
entacher sa crédibilité. Ces préjugés sont dramatiques si l'on tient compte du fait que les
femmes ayant été victimisées auparavant ont beaucoup plus de chances d'être victimes à
nouveau. En quatrième lieu, lorsque les deux protagonistes ont eu des relations intimes par
le passé, les autorités peuvent croire que la victime a voulu se venger ou alors qu'il est tout
à fait justifié que son « partenaire» ait cru qu'elle consentait à l'activité sexuelle. En
dernier lieu, les policiers considèrent parfois qu'il était justifié qu'un homme croie avoir
droit à des faveurs sexuelles de la part d'une femme qui a accepté de se livrer à certains
gestes intimes avec lui 117.
Ainsi, avant la réforme législative dans le domaine des crimes sexuels, les mythes du viol
étaient intégrés dans les règles de preuve en matière d'agression sexuelle ll8 . Selon certains
auteurs, la réforme a éliminé l'expression formelle de ces fausses conceptions, mais pas
leur utilisation informelle l19. Tout comme en ce qui concerne les autorités policières, les
mythes du viol ont d'importantes conséquences sur le système judiciaire. Le mythe de la
victime idéale inférant que seul un type de personne bien défini peut être considéré comme
crédible en cour semble être à la base du traitement discriminatoire des plaignantes au cours
du procès pour crimes sexuels au moyen notamment de contre-interrogatoires agressifs.
D) Les contre-interrogatoires abusifs
Le contre-interrogatoire a un rôle important pour déterminer si la plaignante respecte le
schéma de la victime idéale, puisque le système judiciaire a des critères élevés au niveau
discursif afin qu'une plaignante en matière de crimes sexuels soit considérée comme
crédible. Ainsi, pour que la plaignante soit crue, il faudra qu'elle s'exprime d'une manière
claire, sans avoir de gêne à propos des références à des gestes sexuels. Elle ne devra pas
sembler intimidée par l'aspect procédural de la salle d'audience, et elle devra répondre
adéquatement à toutes les questions de la défense sans s'emporter, et ce, même si celles-ci
semblent irrespectueuses à son égard. Il semble clair que l'adhésion à ces critères a pour
conséquence que les caractéristiques personnelles comme l'âge, la timidité, les difficultés
116 Jordan, supra note 48 à la p. 35.
117 Ibid.
118 Du Mont, supra note 5 à la p. 310.
119 Ibid. à la p. 311.
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langagières et les handicaps, les origines sociales, culturelles et religieuses sont de nature
à discriminer plusieurs plaignantes, qui ne sauront répondre parfaitement aux exigences de
la Cour l2O.
Par conséquent, lorsqu'une cause d'agression sexuelle se rend devant les tribunaux, elle se
décidera en grande partie grâce à la capacité de la plaignante de bien répondre aux
questions envahissantes, déstabilisantes et parfois mesquines de la défense sans se fâcher.
Garder son calme dans cette situation est un gage de sa crédibilité, mais aussi, semble-t-il,
de son absence de consentement lors de l'agression sexuelle alléguée 121.
La difficulté que représente le fait de témoigner pour une plaignante est manifeste,
puisqu'elle doit y défendre sa conduite: « [I]fthe defence raises any circumstantial element
likely to cast doubt on the complainant's credibility, she must demonstrate that her moral
character and conduct are beyond reproach, directing emphasis away from the conduct of
the defendant. 122 ». De plus, au moyen des contre-interrogatoires, les avocats de la défense
envahissent tous les aspects de la vie privée de la plaignante123 .
En somme, les mythes et stéréotypes relatifs à l'agression sexuelle sont toujours très
répandus. Ils sont bien sûr présents au sein du public, et peuvent influer sur la décision des
victimes de dénoncer l'agression dont elles ont été victimes, mais également au sein des
acteurs du système judiciaire et des règles de droit qui le forgent:
Cette liste [de] conceptions stéréotypées sur les femmes et l'agression
sexuelle n'est nullement exhaustive. Comme la plupart des stéréotypes, elles
sont une façon, si imparfaite soit-elle, de comprendre le monde et, comme la
plupart de ces conceptions, opèrent à un niveau de conscience qui les rend
difficiles à éliminer et à attaquer directement. Cette mythologie influence la
police dans sa décision de classifier une plainte comme « fondée ou non
fondée », le ministère public dans sa décision d'intenter ou non des
poursuites, la perception que le juge ou le juré a de la culpabilité ou de
l'innocence de l'accusé et de la « bonté» ou de la « méchanceté» de la
120 Larcornbe, supra note 105 à la p. 144.
121 Ibid. à la p. 146.
122 Kim Stevenson, « Unequivocal Victirns: The Historical Roots of the Mystification of the Fernale Cornplainant in Rape
Cases », (2000) 8 Fern. Legal Stud. 343 à la p. 344.
123 Larcornbe, supra note 105 à la p. 136.
victime, et enfin a réussi à se tailler une place dans les règles de preuve et
de fond régissant le procès en cette matière. 124
124 Seaboyer, supra note 24 à la p. 654, dissidence de lajuge L'Heureux-Dubé.
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Titre 1. La symétrie juridique apparente entre les règles de preuve en
matière de crimes sexuels relatives à l'accusé et à la plaignante
Comment s'articulent les règles de preuve spécifiques aux cnmes sexuels, à savoir la
divulgation des dossiers personnels de la plaignante et l'admissibilité de la preuve de son
passé sexuel? Comment mettent-elles en contradiction les droits de l'accusé et de la
plaignante? Les droits des plaignantes sont-ils respectés dans la procédure actuelle? Existe-
t-il une symétrie entre les règles de preuve concernant l'histoire personnelle et la preuve
médicale et psychiatrique traitant de l'accusé et de la plaignante? Ce sont autant de
questions auxquelles nous nous intéresserons dans un premier temps.
Chapitre 1 : Les droits constitutionnels des protagonistes en matière de
crimes sexuels
Alors que la mise en œuvre des règles de preuve spécifiques aux crimes sexuels est
susceptible de porter atteinte aux droits à l'égalité, à la sécurité et à la vie privée de la
plaignante, elle est également susceptible de violer le droit à une défense pleine et entière
de l'accusé, qui est fondé sur le principe de la présomption d'innocence. Dans les
dispositions analysées, il est clairement énoncé que tous ces droits, de même que l'intérêt
de la société, doivent être pondérés afin de déterminer si les informations personnelles
relatives à la plaignante seront divulguées ou déclarées admissibles en preuve. La Cour
suprême a par ailleurs établi qu'il n'existait aucune hiérarchie stricte de ces droits et que les
tribunaux doivent exercer leur discrétion afin de déterminer lequel doit prévaloir dans
chaque situation donnée, dépendamment des circonstances et des intérêts en jeu.
1.4 Les droits de la défense
Le droit à une défense pleine et entière de l'accusé et le principe de la présomption
d'innocence jouissent d'une importance primordiale dans notre système, puisque c'est ce
dernier qui est visé personnellement par les procédures judiciaires et qui voit sa liberté
menacée. La garantie constitutionnelle du droit à une défense pleine et entière, considérée
29
comme l'un des piliers de notre système judiciaire125, a pour fonction de maintenir le
caractère équitable du procès, en permettant à l'accusé de se défendre contre les accusations
portées contre lui en possession d'armes égales à celles de la poursuite.
1.4.1 La présomption d'innocence
La présomption d'innocence est avant tout un principe de common law reconnu à l'alinéa
6 (1 )a) du Code criminel, mais également une garantie constitutionnelle enchâssée à la fois
dans l'alinéa Ild), où il est mentionné qu'un inculpé a droit « d'être présumé innocent tant
qu'il n'est pas déclaré coupable, conformément à la loi, par un tribunal indépendant et
impartial à l'issue d'un procès public et équitable », et dans l'article 7 de la Charte voulant
qu'on ne puisse porter atteinte aux droits à la sécurité, à la vie et à la liberté d'une personne
sans respecter les principes de justice de fondamentale, la présomption d'innocence figurant
parmi ces principes126.
Dans l'arrêt Hess, la Cour suprême mentionne, sous la plume de la juge Wilson, que le fait
de condamner un innocent « revient à infliger une grave atteinte à sa dignité 127 ». C'est en
garantissant à l'accusé le droit à un procès équitable et à une défense pleine et entière que le
système tente d'empêcher la condamnation d'innocents.
1.4.2 Le droit à une défense pleine et entière
Premièrement, ce droit est garanti à l'article Ild) de la Charte, qui donne à tout inculpé le
droit d'être réputé innocent tant qu'il n'est pas déclaré coupable à l'issue d'un procès
équitable. Deuxièmement, ce droit figure parmi les principes de justice fondamentale
protégés par l'article 7 de la Charte 128, soit les préceptes fondamentaux qui sous-tendent
notre système de justice 129. À ce titre, on ne peut porter atteinte à la liberté d'un individu,
notamment en le plaçant dans une situation où il risque l'emprisonnement, sans lui accorder
ce droit 130. Troisièmement, ce droit est garanti au Code criminel, aux articles 650 (3) et
802 (1).
125 R. c. Stinchcombe, [1991] 3 R.C.S. 326 à la p. 336 [Stinchcombe].
126 R. c. Wholesale Travel Group Inc., [1991] 3 R.C. S. 154 à la p. 197.
127 R. c. Hess, [1990] 2 R.C.S. 906 à la p. 915.
128 Dersch c. Canada (Procureur général), [1999] 2 R.C.S. 1505 [Dersch].
129 Renvoi sur la Motor Vehicule Act (C.-B.), [1985] 2 R.C.S. 486 à la p. 503.
130 R. c. Seare, [1998] 3 R.C.S. 387.
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Ce principe de justice fondamentale a deux ramifications. En premier lieu, il confère à
l'accusé le droit de prendre connaissance de la totalité de la preuve présentée par la
poursuite afin qu'il puisse adéquatement préparer sa défense l3l . En deuxième lieu, il fait en
sorte que l'accusé ait le droit d'utiliser tous les moyens légaux afin de se défendre contre
les accusations portées contre lui 132. Par conséquent, l'accusé peut se réclamer le droit de
présenter tout élément de preuve à la fois pertinent et probant, en autant évidemment que
cela ne soit pas proscrit par une règle particulière 133.
C'est dans le bien connu arrêt Stinchcombe 134 que la Cour suprême a établi en 1991 que la
divulgation à la défense préalable au procès de tout élément de preuve - à charge et à
décharge - en la possession du ministère public était une obligation constitutionnelle en
vertu du droit à une défense pleine et entière de l'accusé. Auparavant, la divulgation de la
preuve n'était faite que sur une base volontaire.
L'accusé peut également se réclamer le droit à l'accès aux dossiers en la possession d'un
tiers, moyennant le respect de la procédure édictée par les articles 278.1 à 278.9 du Code
criminel.
Le Comité spécial du Barreau qui s'est penché sur le Projet de loi C_46135 était d'avis que
ces dispositions priorisaient le droit à la vie privée de la plaignante sur le droit à une
défense pleine et entière de l'accusé, et risquaient ainsi de permettre que des innocents
soient condamnés en ne donnant pas accès aux accusés à des éléments de preuve pertinents
susceptibles de soulever un doute raisonnable l36 . Ainsi, de l'avis de plusieurs auteurs, dont
notamment le professeur Paciocco 137, ce retour de balancier mettrait en danger l'équité du
131 Voir par exemple Carosella, supra note 96.
132 R. c. Rose, [1998]3 R.C.S. 262 au para. 102 [Rose].
133 Gisèle Côté-Harper, Pierre Rainville et Jean Turgeon, Traité de droit pénal canadien, 4e éd., Cowansville (Qc.), Yvon
Blais, 1998, à la p. 183.
134 Stinchcombe, supra note 125.
135 Code criminel, L.R.C. 1985, c. C-46 [C.er.].
136 Mémoire du Barreau du Québec sur le projet de loi C-46, Loi modifiant le Code criminel (communication de dossiers
dans les cas d'infraction d'ordre sexuel), Montréal, Le Barreau du Québec, Service de recherche et de législation, 1996 à
lap.15.
137 Voir notamment David. M. Paciocco, « A Primer on the Law of Third Party Records », (2005) 9(2) Cano Crim. L.R.
157.
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procès: « Une société ne peut corriger une situation aberrante en droit en faisant le
compromis d'aller à l'encontre de principes fondamentaux tel que le droit à un procès juste
et équitable 138• ».
C'est également au nom du droit à une défense pleine et entière que l'accusé a le droit de
procéder au contre-interrogatoire des témoins de la poursuite. Ce droit fondamental, qui
vise la recherche de la vérité et la garantie d'un procès équitable, peut ainsi être invoqué
afin d'amener en preuve le passé sexuel de la plaignante dans certaines circonstances.
1.5 Les droits de la plaignante
Contrairement à l'accusé, la plaignante n'est pas, en principe, un acteur de premier plan
dans le procès criminel. Elle est considérée comme un simple témoin, même en matière
d'agression sexuelle où elle est le témoin principal de la poursuite, alors que son
témoignage constitue parfois la seule preuve à charge et que plusieurs aspects de sa vie
privée sont mis à nu devant le tribunal. Historiquement, les procès pour crimes sexuels ont
donné lieu à de véritables chasses aux sorcières. Le législateur est intervenu récemment
pour s'assurer que le traitement des plaignantes soit plus équitable et que leurs droits à
l'égalité, à la sécurité et à la vie privée soient pris en compte, de même que l'intérêt de la
société à ce que les victimes osent porter plainte.
1.5.1 Le droit à l'égalité
En premier lieu, le droit à l'égalité des femmes est enchâssé à l'article 28 de la Charte, qui
mentionne que les droits et libertés garantis dans la Charte le sont également pour les
personnes des deux sexes. Les femmes doivent donc pouvoir jouir notamment des droits à
la vie, à la liberté et à la sécurité de la personne, prévus à l'article 7 de la Charte, de la
même manière que les hommes.
En second lieu, l'article 15 de la Charte énonce quatre différents droits pour toute personne,
soit le droit à l'égalité devant la loi, le droit à l'égalité dans la loi, le droit au même bénéfice
de la loi et le droit à la même protection de la loi 139. Il interdit notamment les
138 Schabas, supra note 12 à la p. 175.
139 Nicole Dup1é, Droit constitutionnel: Principes fondamentaux, 3e éd., Montréal, Wilson & Laf1eur, 2007 à la p. 493.
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discriminations des minorités reconnues et de « la majorité minorisée que sont les
femmes l40 ».
Le droit à l'égalité est considéré comme la garantie la plus large accordée dans la Charte l41 •
Il est important de comprendre que cette disposition n'accorde pas une garantie générale
d'égalité, mais bien une garantie d'égalité devant la loi 142. Autrement dit, cette disposition
ne met pas en œuvre une « garantie générale d'égalité» octroyant le lourd fardeau au
législateur d'enrayer toute inégalité présente dans la société 143.
Ensuite, contrairement à ce qui a d'abord été interprété, la garantie du droit à l'égalité
n'exige pas que tous soient traités de la même manière. Ce raisonnement désuet donne lieu
à une antinomie, puisqu'il excuse les discriminations massives envers un groupe précis et
marginalisé de la société si tous les membres de ce groupe sont traités de manière égale l44.
Le concept d'égalité formelle est donc rejeté au profit de celui d'égalité réelle. En fait, c'est
l'effet de la loi sur l'individu ou le groupe concerné qu'il faut observer pour déterminer s'il
y a eu discrimination: « toute distinction (ou absence de distinction) entraînant une
inégalité véritable portant sur l'un des sept motifs mentionnés à 15 (1) [ou sur un motif
analogue] est [... ] susceptible de porter atteinte au droit à l'égalité l45 ». La loi ne devrait
pas avoir un effet plus contraignant ou moins favorable sur une personne en raison de ses
caractéristiques personnelles 146.
La méthode d'analyse pour déterminer la présence d'une violation au droit à l'égalité
développée par la Cour suprême du Canada dans l'arrêt Andrews147 vise à déterminer si une
personne raisonnable, bien informée et possédant les mêmes caractéristiques personnelles
que le demandeur, considérerait que la loi opère une discrimination. En premier lieu, la
Cour doit déterminer si la loi crée une différence de traitement entre le demandeur et les
140 Lajoie et al., supra note 96 à la p. 30.
141 Andrews c. Law Society ofBritish Columbia, [1989] 1 R.C.S. 143 à la p. 171 [Andrews]; R. c. Swain, [1991] 1 R.C.S.
933 à la p. 992 [Swain].
142 Ibid. au para. 25.
143 Duplé, supra note 139 à la p. 493.
144 Andrews, supra note 141 au para. 25. Voir par exemple Lave!! c. Canada (Procureur général), [1974] R.C.S. 1349.
145 Henri Brun et Guy Tremblay, Droit constitutionnel, 4" éd., Cowansville (Qc.), Yvon Blais, 2002 à la p. 1100.
146 Andrews, supra note 141 au para. 25.
147 Ibid.
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autres personnes dans son objet ou son effet. Elle créera une différence de traitement
dans son objet si elle effectue une distinction en raison de caractéristiques personnelles du
demandeur. À l'opposé, la loi effectuera une différence de traitement dans ses effets
lorsqu'elle fait défaut à mettre en œuvre une discrimination positive en faveur du
demandeur en raison de la situation de désavantage dans laquelle il se trouve dans la société
canadienne. En second lieu, le tribunal doit vérifier si la différence de traitement est opérée
en fonction d'un motif énuméré au paragraphe 15 (1) ou un motif analogue. En troisième
lieu, pour être considérée comme discriminatoire, la différence de traitement doit porter
atteinte au droit à la dignité ou au droit à la liberté des membres du groupe désavantagé l48 .
Par conséquent, la Cour doit évaluer si la disposition en cause a un objet ou un effet
discriminatoire en vertu de la garantie d'égalité, c'est-à-dire si elle inflige un fardeau au
demandeur ou le prive d'un avantage en laissant croire à une vision stéréotypée de
caractéristiques personnelles ou de groupe de manière à violer le droit à la dignité du
demandeur.
Les objectifs de la disposition sont divers. Elle vise non seulement à garantir que la loi
n'opérera pas de discrimination, mais aussi à donner la certitude aux justiciables que le
législateur reconnaît qu'ils méritent son respect et sa considération au même titre que les
autres l49 et à corriger les discriminations systémiques qu'ont subi certains groupes au sein
de la société canadienne l5o . En définitive, l'objectif principal du paragraphe 15 (1) est de
défendre la dignité 151 et la liberté l52 de l'individu au sein d'une société juste et égalitaire.
Dans l'arrêt Osolin, la plus haute Cour du pays a déclaré que les agressions sexuelles
impliquaient les articles 15 et 28 de la Charte, en ce que ce crime constitue une infraction
contre la dignité de la personne niant le droit à l'égalité de la femme 153.
148 Brun et Tremblay, supra note 145 à la p. 1103.
149 Andrews, supra note 141 à la p. 171, cité dans Law c. Canada (Ministre de l'Emploi et de l'Immigration), [199911
R.C.S. 497 au para. 42 [Lawl.
150 Swain, supra note 141 à la p. 992, tel que cité dans Law, ibid. au para. 47.
151 Egan c. Canada, [199512 R.C.S. 513 au para. 128; Miron c. Trudel, [199512 R.C.S. 418 au para. 131, tel que cité dans
Law, ibid. au para. 48.
152 Law, ibid. au para. 51.
153 Osolin, supra note 96 à la p. 669.
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Il semble à notre avis que l'on prive les femmes ayant un historique de problèmes de
santé mentale de la protection du Code criminel contre les agressions sexuelles en
permettant, en vertu des articles 278.1 à 278.91, que leurs dossiers thérapeutiques soient
divulgués à la défense. Premièrement, tout comme il a été précisé par la Cour suprême dans
l'arrêt Andrews, une loi sera discriminatoire si elle opère une
distinction, intentionnelle ou non, mais fondée sur des motifs relatifs à des
caractéristiques personnelles d'un individu ou d'un groupe d'individus, qui a
pour effet d'imposer à cet individu ou à ce groupe des fardeaux, des
obligations ou des désavantages non imposés à d'autres ou d'empêcher ou de
restreindre l'accès aux possibilités, aux bénéfices et aux avantages offerts à
d'autres membres de la société. 154
En l'espèce, à première vue, la loi met effectivement en œuvre une différence de traitement
pour les femmes victimes d'agressions sexuelles comparativement aux autres victimes.
Deuxièmement, la présence d'un trouble de la santé mentale est un motif énuméré à l'alinéa
15 (1) de la Charte. Troisièmement, il faut établir l'atteinte à la dignité des personnes
discriminées. La dignité d'une personne correspond à son estime de soi et inclut son
intégrité psychologique et physique155•
La Cour suprême a identifié quatre facteurs contextuels contribuant à prouver l'atteinte à la
dignité. En l'espèce, le premier et le quatrième critère semblent particulièrement
pertinents156. Tout d'abord, citons la préexistence d'un désavantage, de stéréotypes, de
préjugés subis par la personne ou le groupe en cause, ce qui est manifestement le cas des
personnes ayant des problèmes de santé mentale. Ensuite, le niveau d'atteinte à la dignité
est fonction de la nature du droit touché par la loi contestée. Ainsi, « [p]lus les
conséquences ressenties par le groupe touché sont graves et localisées, plus il est probable
que la distinction qui en est la cause soit discriminatoire 157. ». En l'espèce, le fait qu'on
porte atteinte à un droit particulièrement inhérent à l'individu qu'est le droit à la vie privée
laisse croire à une violation de la dignité des plaignantes.
154 Andrews, supra note 141 au para. 37.
155 Law, supra note 149 au para. 53, citant le juge en chef Lamer dans Rodriguez c. Colombie-Britannique (Procureur
général), [199313 R.C.S. 519 à la p. 554 [Rodriguezl.
156 Law, ibid. au para. 62.
157 Ibid. au para. 74.
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La vie privée et le droit à la sécurité des femmes victimes sont d'autant plus menacés en
raison de la propension plus grande chez celles-ci à consulter dans ce type de situationI58 .
1.5.2 Le droit à la sécurité
En plus du droit à une défense pleine et entière, l'article 7 de la Charte protège les atteintes
proférées au droit à la sécurité de la personne par le système judiciaire et l'administration
de la justice, c'est-à-dire par le comportement de l'État au moment où il assure
l'application de la loi l59. Il ne peut être porté atteinte à ce droit qu'en conformité avec les
principes de justice fondamentale.
Ce droit concerne à la fois la sécurité physique et psychologique l6o . À titre d'exemple, dans
l'arrêt Morgentaler l61 , la Cour suprême du Canada est arrivée à la conclusion qu'une
tension psychologique grave causée par l'État constitue une atteinte au droit à la sécurité.
Les victimes d'agression sexuelle vivent un grave traumatisme et ont généralement besoin
de subir un traitement. Or, la confidentialité étant un élément primordial pour la qualité de
la relation thérapeutique, il est juste de dire que la divulgation d'informations personnelles
en contexte de crimes sexuels met en danger la sécurité de la plaignante:
La consultation aide une personne à se remettre de son traumatisme. Même
la possibilité que ce caractère confidentiel soit violé affecte la relation
thérapeutique. En outre, elle peut diminuer la volonté du plaignant de
signaler le crime ou le dissuader carrément de recourir à la consultation.
Nous estimons que ces préoccupations indiquent que la protection de la
relation thérapeutique préserve l'intégrité mentale des plaignants et des
témoins. Notre Cour a reconnu, à plusieurs reprises, que l'action de l'État
qui nuit à l'intégrité mentale d'une personne porte atteinte à la sécurité de
cette dernière: Nouveau-Brunswick (Ministre de la Santé et des Services
communautaires) c. G. (J), [1999] 3 R.C.S. 46, aux par. 58 à 60; Mills c. La
Reine, [1986] 1 RC.S. 863, aux pp. 919 et 920, le juge Lamer; Renvoi relatif
à l'art. 193 et à l'al. 195.1(1)c) du Code criminel (Man.), [1990] 1 RC.S.
1123, à la p. 1177, le juge Lamer; R. c. Morgentaler, [1988] 1 RC.S. 30, aux
pp. 55 et 56, le juge en chef Dickson et, à la p. 173, le juge Wilson. Par
conséquent, dans les affaires où une relation thérapeutique est compromise
158 Wendy Murphy, « Gender Bias in the Criminal Justice System », (1997) 20 Harv. Women's L.J. 14 à la p. 16.
159 Gosselin c. Québec (Procureur général), [2002]4 R.C.S. 429.
160 Duplé, supra note 139 à la p. 475, citant Rodriguez, supra note 155.
161 R. c. Morgentaler, [1988]1 R.C.S. 30 aux pp. 45, 80 et 161.
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par la communication de dossiers pnves, il y va de la sécurité de la
personne en cause et non seulement de sa vie privée. 162
1.5.3 Le droit à la vie privée
Le droit à la protection de la vie privée fait partie prenante de l'article 8 de la Charte qui
protège les justiciables contre les fouilles et les saisies abusives et leur accorde le droit de
ne pas être importunés par l'État et de contrôler la diffusion de renseignements les
concemant l63 . De surcroît, il figure également dans l'article 7 de la Charte, puisqu'il met en
œuvre le droit à la liberté l64 et à la sécurité des plaignantes.
Le droit à la réputation est inextricablement relié au droit à la vie privée et à l'intégrité de la
personne:
Bien qu'elle ne soit pas expressément mentionnée dans la Charte, la bonne
réputation de l'individu représente et reflète sa dignité inhérente, concept qui
sous-tend tous les droits garantis par la Charte. La protection de la bonne
réputation d'un individu est donc d'importance fondamentale dans notre
société démocratique. [... ] En outre, la réputation est étroitement liée au
droit à la vie privée, qui jouit d'une protection constitutionnelle. 165
Il est clair qu'en matière de divulgation de dossiers personnels et du passé sexuel de la
plaignante, le droit à la vie privée et à la réputation est mis en cause sérieusement. Étant
donné la présence de ces risques, les victimes d'agressions sexuelles doivent en quelque
sorte choisir entre la préservation de leur vie privée et le fait de porter plaintel 66.
1.6 La hiérarchie des droits
Lorsque les droits de la plaignante et ceux de l'accusé entrent en contradiction, lesquels
faut-il prioriser? La Cour suprême a répondu à cette question dans l'arrêt Mil/s, qu'il
n'existait pas de hiérarchie des droits dans l'abstrait.
162 Mills, supra note 31 au para. 85.
163 Ibid. au para. 79.
164 Dans R. c. Dyment, [1988] 2 R.CS. 417 à la p. 427, le juge Laforest déclarait: « La notion de vie privée est au cœur de
ceIle de la liberté dans un État moderne ».
165 Hill c. Église de Scientologie de Toronto, [1995] 2 R.CS. 1130 aux para. 120-21.
166 Murphy, supra note 158 à la p. 15.
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Tout d'abord, la portée d'un droit doit être définie en tenant compte des autres droits en
cause:
La Cour suprême a également indiqué [dans l'arrêt Mil/s] que les principes
de justice fondamentale englobent plus que les droits de l'accusé, de sorte
que l'équité des procédures doit également tenir compte du point de vue de
la collectivité et du plaignant. Il faut notamment prendre en considération,
pour définir le droit à une défense pleine et entière, la nécessité de protéger
les autres droits garantis par la Charte et l'intérêt de la société dans la
découverte de la vérité. [... ] En fait, les droits de l'accusé aux termes de
l'article 7 de la Charte doivent recevoir une application contextuelle. 167
Ainsi, aucun droit ne l'emporte intrinsèquement sur les autres :
Il faut se garder d'adopter une conception hiérarchique qui donne préséance
à certains droits au détriment de d'autres droits, tant dans l'interprétation de
la Charte que dans l'élaboration de la common law. Lorsque les droits de
deux individus sont en conflit, [... ] les principes de la Charte commandent
un équilibre qui respecte pleinement l'importance des deux catégories de
droits. 168
Dans l'arrêt Mil/s, la Cour suprême a rejeté la possibilité d'établir une hiérarchie des droits
dans l'abstrait entre les droits de la défense et ceux de la plaignante l69, se basant sur le
principe mis au point dans l'arrêt Dagenais. En l'espèce, le droit à la vie privée de la
plaignante et le droit à une défense pleine et entière de la victime doivent être examinés
l'un par rapport à l'autre et pondérés en fonction du droit à l'égalité l70 :
Pour trancher le présent pourvoi, il faut savoir comment définir des droits
opposés, en évitant la conception hiérarchique rejetée par notre Cour dans
l'arrêt Dagenais c. Société Radio-Canada. Il y a, d'une part, le droit de
l'accusé à une défense pleine et entière et, d'autre part, le droit du plaignant
et du témoin à la protection de leur vie privée. Aucun de ces droits ne saurait
être défini de manière à annuler l'autre, et les deux reposent sur le droit à
l'égalité qui est enjeu dans le présent contexte. I7I
Toutefois, la Cour propose dans l'arrêt Mil/s qu'en cas de doute sur la pertinence d'un
dossier, la production devrait être accordée l72 . Par conséquent, en cas de doute, on
167 Pierre Béliveau et Martin Vauclair, Traité général de preuve et de procédure pénale, 14e éd., Montréal, Thémis, 2007 à
la p. 94.
168 Dagenais c. Société Radio-Canada, [1994] 3 R.C.S. 835 au para. 72.
169 Mil/s, supra note 31.
170 Ibid. au para. 21.
171 Ibid. au para. 17.
172 Ibid. au para. 134.
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privilégie le droit à une défense pleine et entière de l'accusé. Ce principe a été cité avec
approbation dans l'arrêt Darrach173 •
Selon le professeur Don Stuart, l'arrêt Shearing174 constitue un changement de position de
la Cour suprême, qui aurait établi, contrairement à ce qu'elle avait fait dans l'arrêt Mills 175 ,
qu'il existe une hiérarchie des droits et que ce sont ceux de l'accusé qui doivent être
priorisés sur ceux de la plaignante176. Contrairement au professeur Stuart, nous ne saluons
pas cette décision, mais nous partageons son opinion sur son interprétation et celle qui
transparaît dans la manière dont les tribunaux appliquent les règles de preuve en lien avec
l'agression sexuelle généralement.
Par ailleurs, dans l'arrêt Seaboyer, la majorité a conclu d'une part que les principes de
justice fondamentale enchâssés à l'article 7 de la Charte ne protégeaient pas seulement le
droit à une défense pleine et entière de l'accusé, mais également des intérêts sociaux, et
d'autre part qu'il y aura nécessairement une violation de l'article 7 de la Charte si le droit à
une défense pleine et entière est violé, et ce, peu importe les préoccupations sociales
divergentes 177. La professeure Boisvert prenait position à ce sujet de la manière suivante:
Pareille affirmation nous apparaît déconcertante. Dans la mesure, il est vrai,
où l'intérêt des accusés à un procès équitable se traduit en termes de droit à
l'introduction de preuves que l'on considère pertinentes, où l'on conclut que
l'introduction de ces preuves doit nécessairement mener à la découverte de
la vérité et où la découverte de cette vérité est identifiée comme la principale
préoccupation sociale plus globale à éventuellement opposer aux droits des
accusés, cette hiérarchie a peu de conséquences. Dans la mesure où l'on
partage l'idée que la notion de pertinence mise de l'avant dans le jugement
de la majorité est universelle, il y a effectivement convergence entre les
intérêts des accusés et celui des plaignantes. 178
173 R. c. Darrach, [2000] 2 R.C.S. 443 au para. 42 [Darrach].
174 Shearing, supra note 103.
175 Mills, supra note 31.
176 Don Stuart, Charter Justice in Canadian Criminal Law, 4e éd., Toronto, Thomson Carswell, 2005 à la p. 45.
177 Boisvert, supra note 19 à la p. 1130.
178 Ibid. à la p. 1131.
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Prioriser les droits de l'accusé sur ceux de la victime et les préoccupations sociales
globales est, selon la professeure Boisvert, une vision réductrice des notions de justice et
d'équité, en plus de ne pas donner effet aux articles 15 et 28 de la Charte 179.
Soulignons en contrepartie que bien que le droit à une défense pleine et entière soit priorisé
si « l'omission de communiquer le dossier le rend incapable de présenter une défense pleine
et entière 180 », ce droit n'est pas absolu. La Cour suprême réitérait dans l'arrêt Rose que le
droit à une défense pleine et entière de l'accusé ne constitue pas un droit à une situation
idéale en tous points favorable à son acquittementl81 , mais bien le droit à l'application de
règles et de procédures équitables qui lui offrent la possibilité de répondre aux arguments
de la poursuite et d'assurer sa défense l82 .
Pour terminer, les dispositions en matière de divulgation des dossiers personnels de la
plaignante et d'admissibilité de la preuve de son passé sexuel commandent aux tribunaux
d'effectuer une analyse contextuelle des droits en cause, à savoir le droit à une défense
pleine et entière de l'accusé versus les droit à l'égalité, à la sécurité, à la vie privée et à la
réputation de la plaignante, interprétés à la lumière de l'intérêt de la société. Il sera
pertinent d'analyser comment s'articulent ces dispositions et comment cette pondération est
effectuée dans les faits afin de vérifier si elles donnent lieu à un traitement équitable de la
plaignante.
Chapitre 2 : L'utilisation de l'histoire personnelle pour juger de la
culpabilité et de la crédibilité
L'histoire d'une personne, (à savoir ses antécédents de toutes sortes, dont bien sûr ses
antécédents judiciaires, mais également ses comportements passés moralement
répréhensibles, dont la consommation d'alcool et de drogues), peut aider le juge des faits à
juger de sa crédibilité comme témoin. Cependant, le juge des faits doit se garder
d'appliquer des inférences automatiques à partir d'un mode de vie ou d'actes passés, sans
prendre en considération les autres critères pertinents pour apprécier la crédibilité d'une
179 Ibid. à la p. 1132.
180 Mills, supra note 31 au para. 89.
181 Rose, supra note 132 au para. 99.
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personne, soit les facultés du témoin, son comportement devant la Cour, la
vraisemblance de son témoignage, c'est-à-dire sa corroboration par d'autres éléments de
preuve, la présence d'éléments contradictoires dans la preuve, la présence de contradictions
au sein du témoignage et à la lumière des déclarations antérieures du témoin, et finalement,
l'intérêt du témoin à mentir183.
Afin d'éviter que le juge des faits n'infère que l'accusé est le genre de personne susceptible
d'avoir commis le crime dont il est accusé après avoir entendu une preuve établissant ses
antécédents criminels, son mode de vie discutable ou des actes moralement ou
criminellement répréhensibles qu'il a déjà commis, la preuve dite de mauvaise réputation
est en principe interdite à propos de l'accusé.
Il en va autrement en ce qui concerne les témoins, pour lesquels ce type de preuve est
permis tant et aussi longtemps que sa pertinence est établie. Toutefois, en matière de crimes
sexuels, des dispositions du Code criminel limitent l'admissibilité de la preuve de mauvaise
réputation de la plaignante afin qu'elle ne soit pas fondée sur des préjugés. Il sera
intéressant d'analyser en quoi les règles relatives à la mauvaise réputation de l'accusé et de
la plaignante s'articulent de manière semblable.
1.1 Chez l'accusé
1.1.1 La preuve de mauvaise réputation
En principe, il n'est pas permis pour le ministère public d'amener en preuve des éléments
qui entacheraient la réputation de l'accusé, en raison du risque que le juge des faits le juge
en fonction de ses comportements passés ou de son mode de vie au lieu de considérer
exclusivement les faits reprochés en regard des accusations. En effet, il est considéré
comme très important dans le processus de recherche de la vérité de ne pas juger la
culpabilité d'un accusé en fonction de ce qu'il est, mais bien uniquement en fonction de ce
qu'il a fait:
182 Voir notamment Dersch, supra note 128; R. c. Harrer, [1995] 3 R.C.S. 562; R. c. Lyons, [1987] 2 R.C.S. 309.
183 Directives du juge Tessier au jury dans le cadre du méga-procès dans l'affaire R. c. Duguay et al., verdict rendu le 26
septembre 2004 aux pp. 28 086-89 de l'annexe 1du mémoire des appelants.
41
une preuve n'est pas admissible si son seul objet est de prouver que
l'accusé est le type d'homme qui est plus susceptible qu'un autre de
commettre un crime du genre de celui dont il est accusé; l'on dit que telle
preuve n'a pas de valeur probante'véritable par rapport au crime spécifique
qui est reproché à l'accusé: il n'y a pas entre l'un et l'autre de lien
suffisamment logique. 184
En contrepartie, il existe plusieurs exceptions à ce principe. Notamment, il est possible de
faire la preuve d'une conduite indigne lorsqu'elle est pertinente à un fait en litige, lorsque
les circonstances sont telles qu'il est possible de faire une preuve de faits similaires et
lorsqu'il s'agit de réfuter une preuve de bonne réputation et de contre-interroger
relativement à ses antécédents judiciaires un accusé qui a choisi de témoigner.
Pour débuter, il est possible de faire la preuve d'un fait lorsque ce dernier est pertinent au
litige, que l'objectif n'est pas de démontrer que l'accusé est plus susceptible d'avoir
commis un crime et que sa valeur probante surpasse son effet préjudiciable 185. À titre
d'exemple, dans l'arrêt Couture, des faits avaient pu être amenés en preuve étant donné
qu'ils étaient nécessaires à la compréhension du récit d'un témoin, qu'ils constituaient des
actes manifestes recevables pour prouver la présence d'un complot et qu'ils constituaient
l'un des éléments essentiels de l'actus reus de l'infraction de participation aux activités
d'un gang, à savoir la commission d'infractions punissables de cinq ans ou plus
d'emprisonnement pendant la période visée ou la connaissance de cette commission par
d'autres membres 186. Soulignons que le juge devra instruire le jury sur le fait que cette
preuve ne doit être utilisée que pour certaines fins définies, mais non pour établir la
propension de l'accusé à commettre un crime l87 .
La preuve de faits similaires, c'est-à-dire de la commission antérieure ou postérieure d'une
ou plusieurs infractions de même nature que celle visée par les accusations, est en principe
inadmissible, son effet préjudiciable l'emportant sur sa force probante l88 . Toutefois, lorsque
les faits sont à ce point similaires que cela rend une coïncidence improbable, la valeur
184 R. c. Cloutier, [1979] 2 R.C.S. 709 à la p. 73 I.
185 R. c. B.(F.F.), [1993] 1 R.C.S. 697.
186 R. c. Couture, 2007 QCCA 1610 au para. 78.
187 R. c. Handy, [2002] 2 R.C.S. 908 au para. 70.
188 Béliveau et Vauclair, supra note 167 à la p. 228.
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probante de cet élément de preuve surpassera alors son effet préjudiciable l89. Autrement
dit, la preuve de faits similaires sera recevable lorsqu'elle tend à établir une forte
disposition à avoir commis ce type de crime. En outre, lorsque la preuve de faits similaires
vise à prouver l'identité de l'auteur du crime, la présence de similarités très importantes
s'assimilant à une « signature» sera nécessaire 190.
En matière de crimes sexuels, il arrive que la preuve de faits similaires soit permise afin de
rehausser la crédibilité de la plaignante en présence de faits suffisamment similaires pour
rendre improbable une coïncidence ou de fausses allégations l91 .
Si la défense décide stratégiquement de présenter une défense dite de bonne réputation, qui
peut se mettre en œuvre par le passage à la barre de témoins venus louanger les bonnes
mœurs de l'accusé, sa reconnaissance au sein de la communauté, etc., la poursuite a alors le
droit de répondre avec une preuve de mauvaise réputation. Cette règle s'explique par le fait
que l'accusé tente, en présentant une preuve de bonne réputation, de rehausser sa crédibilité
et de laisser entendre qu'il n'est pas le genre de personne à avoir commis ce type de
crime 192. Le ministère public pourra alors mettre en preuve les antécédents judiciaires de
l'accusé, en vertu de l'article 666 du Code criminel, ainsi qu'appeler à la barre des témoins
qui vont témoigner au sujet de la mauvaise réputation de l'accusé I93 .
D'autre part, il est possible pour la poursuite de remettre en question la crédibilité d'un
accusé qui a choisi de passer outre son droit au silence pour témoigner. Ainsi, comme tout
autre témoin, lorsque l'accusé témoigne, il est susceptible d'être contre-interrogé au sujet
de ses antécédents judiciaires, en vertu de l'article 12 de la Loi sur la preuve 194. Dans l'arrêt
Corbett, il a été établi que le jury devait recevoir une directive claire au sujet de l'utilisation
qu'il pouvait faire de ce contre-interrogatoire, à savoir uniquement pour mesurer la
crédibilité de l'accusé I95 . Cependant, soulignons que les juges de première instance
189 Handy, supra note 187 au para. 71.
190 Ibid. au para. 77.
191 R. c. B.(L.), [199719 C.R. (5d) 38 (C.A. Ont.).
192 Béliveau et Vauclair, supra note 167 à la p. 212.
193 R. c. Morris, [197911 R.C.S. 405 à la p. 439.
194 Loi sur la preuve au Canada, L.R.C. 1985, c. C-5.
195 R. c. Corbett, [198811 R.C.S. 670 à la p. 691.
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conservent une discrétion pour interdire le contre-interrogatoire relatif aux antécédents
judiciaires de l'accusé lorsque celui-ci, à cause de circonstances particulières, notamment le
caractère très ancien des condamnations ou la très grande ressemblance entre l'antécédent
et l'accusation, est susceptible de violer son droit à un procès équitable l96 .
Pour conclure, les règles régissant l'admissibilité de la preuve de mauvaise réputation de
l'accusé sont assez strictes et lorsque cette preuve est admise en raison de l'application
d'une des exceptions, il convient pour le juge d'instruire le jury sur l'importance de ne pas
utiliser cet élément de preuve à mauvais escient, ce qui limite les éventuels risques de
pervertissement du processus de recherche de la vérité associés à cette preuve. Il sera
intéressant de vérifier si de telles précautions sont prises en ce qui concerne la preuve de
mauvaise réputation de la plaignante.
1.2 Chez la plaignante
1.2.1 La preuve de réputation sexuelle
De manière générale, il est interdit, en vertu de l'article 277 du Code criminel, de présenter
une preuve de réputation sexuelle visant à détériorer ou à mousser la crédibilité d'une
plaignante. Il a été déterminé par la Cour suprême, dans l'arrêt Seaboyer, que cette
disposition ne contrevenait pas au droit à une défense pleine et entière, puisqu'il n'existe
aucun lien logique entre la réputation sexuelle d'une plaignante et sa crédibilité 197•
En contrepartie, la défense pourra faire la preuve d'une activité sexuelle antérieure - qu'elle
soit consensuelle ou non l98 - impliquant la plaignante si elle est déclarée recevable à l'issue
d'un voir-dire. L'article 276 du Code criminel interdit d'amener en preuve une activité
sexuelle que la plaignante a eue avec l'accusé ou un tiers si le but de cette preuve est
d'inférer que la victime est soit plus susceptible d'avoir consenti à l'activité sexuelle à
l'origine de l'accusation, soit moins digne de foi. Toutefois, la preuve d'une activité
sexuelle autre que celle à l'origine des accusations peut être présentée si elle ne vise pas
196 Ibid. à la p. 692; Voir à ce sujet Béliveau et Vauclair, supra note 167 aux pp. 219-222.
197 Seaboyer, supra note 24.
198 R. c. Crosby, [1995] 2 R.C.S. 912 au para. 17 [Crosby]; Susan M. Chapman, « Section 276 of the Criminal Code and
the Admissibility of "Sexual Activity" Evidence », (1999) 25 Queen's L.J. 121 au para. 29.
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une de ces deux inférences, si elle est en lien avec un élément de la cause, si elle porte
sur des cas particuliers d'activité sexuelle et que son effet préjudiciable ne l'emporte pas
sensiblement sur sa valeur probante'99. Dans l'exercice de cette décision, le juge doit
prendre en considération les facteurs suivants:
a) l'intérêt de la justice, y compris le droit de l'accusé à une défense pleine
et entière;
b) l'intérêt de la société à encourager la dénonciation des agressions
sexuelles;
c) la possibilité, dans de bonnes conditions, de parvenir, grâce à elle, à une
décision juste;
d) le besoin d'écarter de la procédure de recherche des faits toute opinion ou
préjugé discriminatoire;
e) le risque de susciter abusivement, chez le Jury, des préjugés, de la
sympathie ou de l'hostilité;
.fJ le risque d'atteinte à la dignité du plaignant et à son droit à la vie privée;
g) le droit du plaignant et de chacun à la sécurité de leur personne, ainsi qu'à
la plénitude de la protection et du bénéfice de la loi;
h) tout autre facteur qu'il estime applicable en l'espèce.2oo
Une information reliée à une activité sexuelle passée de la plaignante pourra donc être
admissible si son utilisation ne découle pas de la nature sexuelle de l'activité, par exemple
si elle vise à démontrer une déclaration antérieure incompatible ou un type de
comportement20 '. Il s'agit de la règle des inférences spécifiques par opposition aux
inférences générales, qui a été développée par le professeur Paciocco202. Ainsi, selon cette
règle, l'inférence générale que la plaignante est moins crédible parce qu'elle a pratiqué une
activité sexuelle donnée par le passé est inadmissible, alors que l'inférence spécifique que
199 Art. 276 (2) c.cr.
200 Art. 276 (3) C. cr.
201 Darrach, supra note 173 au para. 35.
202 David M. Paciocco, « The New Rape Shield Provisions in Section 276 Should Survive Charter Challenge », (1993) 21
C.R. (4th) 223.
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sa crédibilité est affectée par le fait qu'elle se contredise sur le fait d'avoir pratiqué une
activité sexuelle donnée est admissible.
À titre d'exemple, dans l'arrêt Crosby, la Cour suprême a reconnu qu'il était pertinent au
litige d'amener en preuve que la plaignante avait mentionné avoir eu préalablement à la
prétendue agression des relations sexuelles avec l'accusé afin de juger de sa crédibilité, non
pas à cause de la nature de l'information, mais à cause du fait qu'elle s'était contredit
subséquemment sur ce fait précis203 .
Si une preuve de ce type est finalement admise à l'issue de ce processus, le juge sera tenu
de donner au jury des directives relatives à l'utilisation qu'il peut faire de cette preuve, qui
exclut évidemment les inférences que la plaignante est soit plus susceptible d'avoir
consenti, soit moins crédible de ce fait204 .
En conclusion, le législateur a élaboré - avec, il faut le dire, une grande aide de la plus
haute cour du pays - une disposition complexe afin de limiter la mise en œuvre de mythes
relatifs à l'agression sexuelle lors de l'admissibilité de la preuve d'actes sexuels antérieurs
de la plaignante. Ce faisant, le législateur a-t-il vraiment atteint son objectif? Les tribunaux,
lorsqu'ils appliquent cette disposition, sont-ils réellement sensibles aux droits de la
plaignante et à l'intérêt de la société à ce que les plaignantes acceptent de porter plainte? Le
droit à la réputation de la plaignante reçoit-il une aussi grande protection que celui de
l'accusé en circonstances comparables?
1.3 Critique de la symétrie entre les règles de preuve relatives à
l'accusé et à la plaignante en matière d'utilisation de l'histoire
personnelle
Les règles en matière de preuve de mauvaise réputation de l'accusé et de la plaignante sont
semblables à plusieurs égards. Tout d'abord, l'utilisation de la preuve pour des inférences
générales portant d'une part sur la culpabilité et d'autre part sur la crédibilité est interdite.
203 Crosby, supra note 198.
204 Art. 276.4 c.cr.
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Ce ne sont que les inférences spécifiques qui sont permises, soit celles visant à établir des
faits précis pertinents au litige ou à la crédibilité de la plaignante. Ensuite, dans les deux
cas, le juge doit instruire le jury à l'effet qu'il ne doit pas tirer des inférences générales
défendues à partir de cet élément de preuve.
Ces règles de preuve partagent un objectif commun, à savoir d'éviter que l'information ne
soit utilisée afin de porter un jugement général sur l'accusé ou la plaignante, que le
processus de recherche de la vérité ne soit pas perverti par le fait que le juge des faits
accorde une importance indue à un élément de preuve205 . La preuve de bonne réputation de
l'accusé, qui est un vestige de common law, a aussi peu de pertinence logique avec la
déclaration de la culpabilité de l'accusé que la preuve de mauvaise réputation de la victime.
Toutefois, à notre avis, en raison de l'importante prévalence des mythes portant sur
l'agression sexuelle, le juge des faits est susceptible d'être davantage influencé par la
preuve entendue au sujet de la plaignante qu'il ne l'est à propos de celle portant sur
l'accusé. En effet, en présence de deux versions contradictoires, par exemple celle de la
victime niant tout consentement alors que l'accusé prétend le contraire, il est fort probable
que le jury se laisse influencer par le fait que la plaignante et l'accusé ont déjà entretenu
une relation intime, et ce, même si cette information lui était donnée dans un but
« spécifique» différent. Par ailleurs, les directives fréquemment répétées relativement à la
présomption d'innocence et à la nécessité que la poursuite prouve la commission de
l'infraction hors de tout doute raisonnable font en sorte que le jury devrait selon nous être
moins facilement influencé par une preuve de mauvaise réputation concernant l'accusé, qui
ne porte en outre généralement pas sur le cœur du litige.
Les conséquences d'une preuve de mauvaise réputation de l'accusé sont généralement
perçues comme plus importantes à celles au sujet de la plaignante, en raison des stigmates
très graves d'un verdict de culpabilité ainsi que de la perte de liberté potentielle qui y est
reliée. Néanmoins, nous sommes d'avis que le fait de recevoir une égale protection de la loi
n'est pas une considération négligeable pour les personnes victimes de crimes.
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La preuve de mauvaise réputation met toujours en cause les droits à la vie privée, à
l'intégrité et à la réputation de la personne, qu'elle porte sur l'accusé ou sur la plaignante.
Cependant, le droit à la vie privée et à l'intégrité de la plaignante sont menacés de manière
plus importante, étant donné le caractère très intime de la vie sexuelle d'une personne.
Ensuite, la règle de droit concernant les victimes met en cause leur droit à l'égalité, étant
donné que la très grande majorité d'entre elles sont des femmes, et que les requêtes sont
souvent fondées sur des vieux mythes relatifs aux femmes et aux agressions sexuelles et
que leur application peut leur retirer la protection effective de la loi.
La professeure Gotell, qui a étudié des décisions récentes en matière d'admissibilité du
passé sexuel de la plaignante, est d'avis que les juges de première instance font souvent fi
des considérations de droit à l'égalité des plaignantes et d'impératifs sociétaux
d'encourager la dénonciation des crimes sexuels pour uniquement prendre en considération
le droit à la vie privée des plaignantes206. Cette analyse décontextualise la problématique de
son aspect genré et systémique207.
Finalement, l'admissibilité de la preuve d'activité sexuelle antérieure de la plaignante
contribue à l'« hystérisation» des plaignantes, desquelles on craint démesurément la
fabulation ou les fausses accusations. Les crimes sexuels sont probablement le seul type
d'infractions où les victimes ont à se réclamer d'un droit à la présomption d'innocence
comme si elles étaient elles aussi accusées208.
Chapitre 3: L'utilisation de la preuve psychiatrique et socio-
psychologique pour juger de la culpabilité et de la crédibilité
De la même manière que relativement à l'histoire personnelle, tant en ce qui concerne
l'accusé que la plaignante, les acteurs du système judiciaire considèrent qu'ils pourront être
205 David M. Paciocco, « Evidence about Guilt: Balancing the Rights of the Individual and Society in Matters of Truth and
Proof », (2001) 80( 1) Cano Bar. Rev. 433 à la p. 438 [Paciocco, « Evidence about Guilt »].
206 Lise Gotel1, « When Privacy is Not Enough: Sexual Assault Complainants, Sexual History Evidence and the
Disclosure ofPersonal Records », (2006) 43 Alta. L. Rev. 743 à la p. 759 [Gotell, « When Privacy is Not Enough »].
207 Ibid. à la p. 769.
208 Rita Gunn et Candice Minch, Sexual Assault: The Dilemma ofDisclosure, The Question ofConviction, Winnipeg, The
University of Manitoba Press, 1988 à la p. VII.
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éclairés sur la question de la culpabilité de l'accusé s'ils sont informés des antécédents
psychiatriques des protagonistes.
D'une part, quant à la plaignante, la preuve de sa santé mentale peut être utilisée afin de se
rassurer sur sa crédibilité, sa mémoire ou ses perceptions, dans le but de déterminer si sa
version des faits peut être erronée en raison de ses défaillances ou tout simplement reposer
sur de fausses allégations.
D'autre part, pour ce qui est de l'accusé, la preuve relative à sa santé mentale peut être
utilisée de trois manières, à savoir pour incriminer l'accusé en établissant qu'il est
susceptible d'avoir commis l'infraction dont il est accusé en raison de son appartenance à
un groupe distinctif d'individus atteints d'un trouble de la personnalité, d'une pathologie ou
d'une paraphilie et sujets à commettre ce genre de crime ou au contraire, pour l'innocenter
en démontrant qu'il ne fait pas partie de ce groupe distinctif de personnes, ou finalement
pour s'assurer qu'il n'est pas condamné injustement pour un crime pour lequel il n'était pas
capable d'entretenir la mens rea en raison d'un trouble mental. Dans ce dernier cas,
l'accusé plaidera la défense de troubles mentaux et sollicitera un verdict d'irresponsabilité
criminelle pour cause de troubles mentaux.
1.1 Chez l'accusé
1.1.1 La défense de troubles mentaux
En vertu de l'article 16 du Code criminel, l'accusé peut obtenir un verdict de non-
responsabilité pour cause de troubles mentaux s'il soulève la défense de troubles mentaux.
La sanité d'esprit se présumant en droit canadien, il devra démontrer par la prépondérance
de preuve qu'il était incapable de juger de la nature et de la qualité de l'acte ou de son
caractère mauvais au moment du crime.
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En premier lieu, un individu incapable de juger de la nature et de la qualité de l'acte ne
pourra comprendre la nature physique de son acte, c'est-à-dire le geste qu'il est en train de
poser, et/ou ne pourra appréhender les conséquences matérielles de son geste209•
En second lieu, la capacité de juger du caractère bon ou mauvais d'un acte s'entend de son
caractère « moralement répréhensible », et non de l'illégalité de le pratiquer210• Toutefois, il
importe de mentionner que le juge des faits n'a pas à déterminer si l'accusé a la capacité
générale de discerner le bien du mal, mais s'il avait la capacité, au moment de la
commission des gestes, d'appliquer à ceux-ci cette capacité de manière rationnelle211 • Par
exemple, une personne atteinte de schizophrénie pourrait être consciente du fait que ses
actes vont entraîner le décès d'un individu, mais être convaincue que ce meurtre est
justifiable étant donné que cet individu est l'incarnation du diable.
Soulignons qu'il n'y a pas d'équation exacte entre le diagnostic médical de pathologie ou
de trouble et le moyen de défense de troubles mentaux en droit212• En effet, le droit et la
médecine ayant des visions différentes de la santé mentale, l'un empruntant au discours
normatif, et l'autre, au discours scientifique, il est possible qu'une personne ayant fait
l'objet d'un diagnostic donné ne puisse être reconnue juridiquement irresponsable de ses
actes213 •
Il en va de même de la preuve psychiatrique de prédisposition, qui, quoique basée sur
l'opinion d'un psychiatre, doit correspondre à certains critères juridiques pour être
admissible.
1.1.2 La preuve psychiatrique de prédisposition
En vertu de la preuve psychiatrique de prédisposition, il est possible de faire la preuve
qu'un accusé correspond ou non au profil type d'individus qui commettent le type de crime
dont il est accusé. Ainsi, le ministère public peut faire la preuve, en appelant à la barre un
209 Hugues Parent, Traité de droit criminel- L'imputabilité, T. l, Montréal, Thémis, 2008 à la p. 106.
210 R. c. Chaulk, [1990] 3 R.C.S. 1303.
211 R. c. Ommen, [1994] 2 R.C.S. 507.
212 Voir à titre d'exemple Chartrand c. R., [1977] 1 R.C.S. 314.
213 Parent, Traité de droit criminel, supra note 209 aux pp. 100 et s.
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psychiatre, que l'accusé possède les mêmes caractéristiques que le groupe distinct
d'individus sujets à commettre ce type de crime. Pour sa part, l'accusé peut faire la preuve,
à l'aide d'une expertise semblable, que le crime a été commis par une personne appartenant
à un groupe distinctif dont l'accusé ne fait pas partie ou alors que le crime, qui a été
commis par une personne normale, ne peut avoir été perpétré par l'accusé, qui appartient à
un groupe distinctif214. Il est nécessaire, pour établir un groupe distinctif, que ce dernier
comprenne un éventail relativement restreint de gens présentant des caractéristiques
semblables:
Même si la mention d'un « profil type» dans l'arrêt Mohan ne devrait pas
être interprétée comme exigeant un inventaire exhaustif des traits de
personnalité, le profil doit ramener la catégorie à des proportions utiles. Un
spectre des « troubles» de la personnalité qui s'étend des alcooliques aux
psychopathes sexuels est trop large pour être utile.2ls
Pour être admissible, une telle preuve devrait d'abord répondre aux exigences de toute
preuve d'expert, à savoir être pertinente, nécessaire pour aider le juge des faits, ne pas être
limitée par une règle d'exclusion et être présentée par un expert suffisamment qualifié216.
Afin que les critères de la pertinence et de la nécessité soient remplis, le juge doit être
convaincu en droit que l'auteur du crime ou l'accusé possède des caractéristiques propres à
un groupe distinctif et que ce fait aidera considérablement la recherche de la vérité. Ensuite,
le juge devra vérifier si la communauté scientifique a effectivement établi que seuls les
individus présentant un profil type commettaient ce type de crime, et que l'expert ne fait
pas état de son opinion personnellé l7 . Toutefois, en raison de la possibilité d'évolution
scientifique, on ne ferme pas la porte aux nouvelles théories ou techniques scientifiques,
bien qu'il faille soigneusement les examiner avant de les admettre en preuvé18.
À titre d'exemple, dans l'arrêt Mohan219, l'accusé a tenté de présenter une preuve
d'expertise psychiatrique selon laquelle il ne faisait pas partie du groupe limité d'individus
qui commettaient des agressions sexuelles. À l'issue d'un voir-dire, le juge a déclaré cette
214 R. c. Mohan, [1994] 2 R.C.S. 9 à la p. 34 [Mohan].
215 R. c. J-L.J, [2000] 2 R.C.S. 600 au para. 49 [J-L.J].
216 Mohan, supra note 214 à la p. 20.
217 Ibid. à la p. 37.
218 Ibid. à la p. 25; J-L.J, supra note 215 aux para. 33-6.
219 Mohan, ibid.
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preuve inadmissible, concluant qu'on ne peut qualifier les agresseurs sexuels de
personnes possédant des caractéristiques suffisamment distinctives pour faciliter
l'identification de l'auteur de l'infraction.
De la même manière, dans l'affaire J_L.J 220, l'accusé, qui était accusé d'avoir agressé
sexuellement deux jeunes garçons, a tenté de présenter une preuve d'expert psychiatre
selon laquelle il n'était atteint d'aucune déviance sexuelle grave, à l'opposé des personnes
qui sodomisent de jeunes enfants. La preuve d'expert a été exclue pour le motif qu'elle était
de nature à démontrer l'absence de prédisposition générale de l'accusé, et non la présence
d'un groupe distinctif.
Ce type de preuve est critiquable, étant donné le risque élevé d'impressionner le juge des
faits en se prononçant sur une question très connexe à la culpabilité de l'accusé. Par
ailleurs, autant ces prétendues divisions scientifiques de groupes distinctifs susceptibles de
commettre tel type de crime que les catégorisations des accusés à l'aide de diagnostics et de
tests divers sont sujettes à l'erreur. Cette preuve est donc susceptible de donner corps à l'un
des mythes relatif à l'agression sexuelle, selon lequel les agresseurs sexuels sont des
hommes inconnus, violents et « anormaux », alors que les statistiques révèlent tout le
contraire. La divulgation des dossiers thérapeutiques de la plaignante vise la même
démarche, c'est-à-dire déterminer si la plaignante appartient à un groupe de personnes -
celui-là beaucoup moins distinct - qui fabule au sujet d'une prétendue agression sexuelle
ou qui dépose volontairement une plainte fondée sur de fausses allégations.
1.2 Chez la plaignante
1.2.1 La divulgation des dossiers thérapeutiques
Tel que mentionné précédemment, en vertu du droit à une défense pleine et entière de
l'accusé, la poursuite a le devoir de lui dévoiler tout élément de preuve en sa possession.
Mais certains types d'informations peuvent-ils être dérobés à la règle rigide de l'arrêt
Stinchcombe221 ? Dans l'arrêt A. c. H, on précise qu'il est impossible d'accorder un
220 J-L.J, supra note 215.
221 Stinchcombe, supra note 125.
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privilège générique aux dossiers médicaux et thérapeutiques des plaignantes, puisque
cela nuirait à la recherche de la vérité222 . Dans l'arrêt a 'Connor, le juge en chef Lamer et le
juge Sopinka ont énoncé que la plaignante renonçait en quelque sorte à son droit à la vie
privée lors du dépôt de sa plainte et que tout renseignement manifestement pertinent et
important pour la défense devait être communiqué223 .
Tout d'abord, quant aux dossiers médicaux et thérapeutiques relatifs à la plaignante en
possession du ministère public, ils ne font l'objet d'aucun privilège et devront donc être
divulgués en principe, à moins que la poursuite ne démontre leur absence de pertinence,
puisque l'on présume de leur pertinence en raison du fait que la poursuite les a en sa
possession. Ensuite, en ce qui concerne les dossiers en la possession de tiers, il existe une
procédure en deux étapes afin de décider de leur divulgation dans le respect des impératifs
constitutionnels.
Dans la procédure exposée aux articles 278.1 à 278.91 du Code criminel, l'accusé doit dans
un premier temps démontrer que la communication du dossier est « vraisemblablement
pertinente» quant à un point en litige ouà l'habileté d'un témoin à témoigner et qu'elle sert
les intérêts de la justice. À ce stade, le juge doit tenir compte des effets d'une éventuelle
divulgation sur le droit de l'accusé à une défense pleine et entière et sur le droit à la vie
privée de la plaignante. La loi reprend les cinq facteurs élaborés dans l'arrêt O'Connor, à
savoir l'importance de ce dossier pour que l'accusé présente une défense pleine et entière,
sa valeur probante, le degré d'attente raisonnable de son caractère privé, la présence d'un
préjugé discriminatoire motivant sa production, et le préjudice possible à la dignité, à la vie
privée ou à la sécurité du témoin causé par suite de sa production224 , tout en y ajoutant les
facteurs relatifs à l'effet de la décision sur l'intégrité du processus judiciaire et à l'intérêt de
la société que les infractions d'ordre sexuel soient signalées et que les plaignantes suivent
des traitements225 .
222 A.(L.L.) c. B.(A.), [1995] 4 R.C.S. 536.
223 0 'Connor, supra note 30.
224 Ibid.
225 Art. 278.5 (2) Ccr.
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Soulignons que le législateur a énuméré des affirmations qui ne suffisent pas en soi,
qu'elles soient prises individuellement ou collectivement, à démontrer la pertinence
vraisemblable du dossier:
a) le dossier existe;
b) le dossier se rapporte à un traitement médical ou psychiatrique ou une
thérapie suivis par le plaignant ou le témoin ou à des services de consultation
auxquels il a recours ou a eu recours;
c) le dossier porte sur l'événement qui fait l'objet du litige;
cl) le dossier est susceptible de contenir une déclaration antérieure
incompatible faite par le plaignant ou le témoin;
e) le dossier pourrait se rapporter à la crédibilité du plaignant ou du témoin;
fi le dossier pourrait se rapporter à la véracité du témoignage du plaignant ou
du témoin étant donné que celui-ci suit ou a suivi un traitement psychiatrique
ou une thérapie, ou a recours ou a eu recours à des services de consultation;
g) le dossier est susceptible de contenir des allégations quant à des abus
sexuels commis contre le plaignant par d'autres personnes que l'accusé;
h) le dossier se rapporte à l'activité sexuelle du plaignant avec l'accusé ou un
tiers;
i) le dossier se rapporte à l'existence ou à l'absence d'une plainte spontanée;
j) le dossier se rapporte à la réputation sexuelle du plaignant;
k) le dossier a été produit peu après la plainte ou l'événement qui fait l'objet
du litige.226
Ainsi, dans cette disposition, plusieurs assertions fondées sur des préjugés ont été
identifiées.
Si les exigences de la première étape sont respectées, la communication du dossier au juge
sera ordonnée. Le juge en fera alors l'examen en l'absence des parties et déterminera s'il
226 Art. 278.3 (4) c.cr.
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est pertinent quant à un point en litige ou à l'habileté d'un témoin à témoigner et s'il
servirait les intérêts de la justice de le communiquer à la défense. Il devra effectuer à
nouveau un test de pondération des intérêts de l'accusé et de la plaignante et prendre en
considération les facteurs pertinents avant de décider s'il ordonne la divulgation du dossier
à la défense.
Il est important de mentionner qu'à la fin des années quatre-vingt-dix, alors que les groupes
féministes saluaient la réforme législative dont ils avaient été le moteur, plusieurs avocats
de la défense ont prétendu que cette réforme était politiquement motivée et qu'elle était
contraire aux principes de justice fondamentale en raison de la nécessité pour les accusés de
démontrer la pertinence vraisemblable des dossiers avant même de pouvoir en prendre
connaissance227 . En réponse à cela, soulignons que les accusés ne sont pas dépourvus dans
cette entreprise, puisqu'ils entretiennent dans la très grande majorité des cas une relation
personnelle ou professionnelle avec la plaignante et ont donc une connaissance personnelle
du contenu des dossiers ou des « antécédents» sexuels de la plaignante228 .
La situation en matière de divulgation des dossiers thérapeutiques et personnels est
incertaine depuis l'arrêt Mills, une décision de la Cour suprême de 1999 qui a déclaré les
dispositions constitutionnelles229 . Ce jugement semble contradictoire. D'une part, le « test
de seuil» de pertinence mis au point semble limiter les demandes exagérées de la défense.
En effet, on y met l'accent sur la nécessité que l'assertion de pertinence vraisemblable soit
fondée sur une preuve fiable. D'autre part, il est également possible d'interpréter la
décision comme privilégiant les intérêts de la défense et diminuant les protections que les
dispositions avaient accordées aux plaignantes23o, étant donné qu'on y précise qu'en cas de
doute sur la pertinence du dossier, la défense pleine et entière de l'accusé doit être
privilégiée et la communication doit être ordonnée231 . Beaucoup de décisions en ce sens
font référence à cette assertion.
227 Gotell, « When Privacy is Not Enough », supra note 206 à la p. 756.
228 Koshan, supra note 27 au para. 67; Gotell, ibid. à la p. 758.
229 Gotell, « The Ideal Victim », supra note 4 à la p. 259.
230 Ibid. à la p. 253.
231 Mil/s, supra note 31 au para. 94. Voir par exemple R. v. Hammond, [2002] 0.1. No. 1596 (Ct. 1. (Gen. Div.)) (QL).
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Pour résumer, bien que la Loi C-46 ait mis en œuvre une procédure en matière de
divulgation des dossiers personnels des plaignantes qui soit davantage sensible à la
pondération de leurs droits, il semble qu'une démarche reste encore à faire pour que les
procès en matière de crimes sexuels soient équitables à la fois pour les accusés et les
plaignantes et permettent de trouver la vérité des faits à l'origine de l'accusation.
1.3 Critique de la symétrie entre les règles de preuve relatives à
l'accusé et à la plaignante en matière d'utilisation de la preuve
médicale et psychiatrique
Tel que mentionné précédemment, il est possible d'établir un parallèle entre la preuve de
prédisposition psychiatrique de l'accusé venant de la poursuite et la preuve de la défense au
sujet du passé psychiatrique - ou même seulement de consultation psychologique - de la
victime. Ces deux entreprises visent à démontrer que l'individu mérite la catégorisation
dichotomique de « bon accusé» ou de « bonne victime» qui fait en sorte que l'agression
sexuelle puisse être envisagée selon la «théorie de l'étiquetage232 », étant donné qu'elle
répond aux préjugés dominants. Selon les mythes du viol, un «bon accusé» est
« anormal », a des problèmes psychiatriques233 . Cette catégorisation rend le récit de la
plaignante plus plausible, moins menaçant.
À l'opposé, si la victime ne correspond pas au standard « normal» de personne rationnelle,
cohérente et logique, atteinte d'aucune maladie ou trouble mental et n'ayant jamais
consulté aucun professionnel de la santé pour gérer sa souffrance psychologique, son récit
devient suspect et dangereux. Elle doit alors être catégorisée dans le groupe de personnes -
entendre des personnes de sexe féminin - qui fabulent au sujet de prétendues agressions
sexuelles ou qui déposent volontairement des plaintes fondées sur de fausses allégations.
En outre, étant donné la rareté de la preuve psychiatrique de prédisposition présentée par le
ministère public, l'accusé conserve dans la grande majorité des cas le contrôle sur le débat
sur sa santé mentale, puisque c'est lui qui plaide l'absence de prédisposition psychiatrique
232 Ronit Dinovitzer, « The Myth of Rapists and Other Normal Men: The Impact of Psychiatrie Considerations on the
Sentencing of Sexual Assault Offenders », (1997) 12 C.J.L. S. 147 à la p. 148.
233 Ibid. à la p. 149.
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pour soulever un doute raisonnable sur sa culpabilité ou la défense de troubles mentaux
pour bénéficier d'un verdict d'irresponsabilité criminelle pour cause de troubles mentaux.
Ainsi, le débat sur sa santé mentale sera profitable à l'accusé dans la très grande majorité
des cas. Il peut choisir s'il veut ou non soulever cette question, avec ce que cela implique
au niveau de la violation de sa vie privée et de son intégrité.
En contrepartie, la plaignante devient souvent une spectatrice, voire une participante forcée
à ce débat sur sa propre santé mentale qu'elle n'a aucunement sollicité. D'ailleurs, il est
fréquent qu'elle fournisse les armes à ceux qui veulent faire le procès de sa santé mentale
au moyen de ses dossiers thérapeutiques, puisque, bien que la défense ne puisse pas la
questionner sur le contenu de ses dossiers personnels, elle a le droit de le faire au sujet de
leur existence et de leur nature, afin de rechercher des motifs de « pertinence
vraisemblable» pour obtenir la divulgation des dossiers234.
De la même manière qu'en matière de preuve d'une activité sexuelle antérieure, la
professeure Gotell considère que dans les décisions récentes relatives aux demandes de
divulgation des dossiers personnels de la plaignante, les juges de première instance font
souvent fi des considérations de droit à l'égalité des plaignantes et d'impératifs sociétaux
d'encourager la dénonciation des crimes sexuels pour uniquement prendre en considération
le droit à la vie privée des plaignantes235 .
Toutefois, le droit à la vie privée est interprété dans un sens restreint, puisque les tribunaux
de première instance considèrent souvent que la plaignante n'a aucune expectative de vie
privée sur des dossiers relatant la rencontre de la plaignante avec une personne en autorité,
dont elle espérait qu'elle intervienne ou enquête sur les faits, comme un directeur
d'établissement scolaire, ou une demande d'indemnisation pour victime d'actes
criminels236. On exclut également de l'application de l'article 278 les cas où l'accusé a déjà
234 R. v. B.(E.) (2002), 570 O.R. (3d) 741 (Ont. CA); Lise Gotell, « Tracking Decisions on Access to Sexual Assault
Complainants' Confidential Records: The Continued Permeability of Subsections 278.1-278.9 of the Criminal Code »,
(2008) 20 Cano 1. Women & L. III à la p. 137 [Gotell, « Tracking Decisions on Access to Sexual Assault Complainants'
Confidential Records »).
235 Gotell, « When Privacy is Not Enough », supra note 206 aux pp. 759 et 768.
236 Ibid à la p. 764.
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en sa possession le dossier, comme c'était le cas dans l'arrêt Shearinl37 • Cela semble
aller de soi, considérant le fait que ces dispositions concernent la divulgation, et non pas
l'admissibilité de la preuve. Mais il faudrait se questionner sur les objectifs des dispositions
afin de déterminer s'ils sont vraiment atteints lorsqu'on permet à un accusé d'amener en
preuve un dossier confidentiel qui aurait dû en principe faire l'objet d'une procédure
d'évaluation et de pondération des droits et intérêts en cause par le tribunal.
L'analyse dans laquelle le droit à la vie privée prend toute la place, décontextualise et
occulte le fait que la divulgation des dossiers thérapeutiques soit discriminatoire au plan
genré et systémique238 . En effet, ce n'est pas le seul droit à la vie privée de la plaignante qui
importe, mais également ses droits à l'égalité et à la sécurité de sa personne, ainsi que
l'intérêt social à ce que les femmes osent porter plainte pour crimes sexuels et fassent
confiance au système judiciaire. La divulgation des dossiers personnels des plaignantes a
un impact négatif important sur elles, surtout celles dont la vie est largement documentée et
susceptible d'être publicisée239. Selon Josée Néron, l'atteinte au droit à la vie privée des
plaignantes et à leur dignité lorsqu'il y a divulgation de leurs dossiers thérapeutiques à la
défense est comparable à un « viol psychologique ». Ainsi, après avoir vécu un viol dans
leur corps, les victimes d'agressions sexuelles sont susceptibles de subir un viol de leur
esprit et des pensées les plus secrètes qu'elles ont pu révéler à leur thérapeute24o.
De surcroît, cette pratique est susceptible de faire en sorte que les femmes hésitent à
dénoncer les agressions subies pour ne pas risquer de voir leurs pensées et les détails de
leur vie dévoilés à leur agresseur, à la cour et au public. À l'opposé, cette pratique pourrait
également occasionner une diminution de l'accès aux traitements pour les victimes, celles-
.. d' ·241Cl craIgnant y recourIr .
Les dispositions en cause sont de nature à violer le droit à l'égalité devant la loi des
plaignantes aux prises avec des problèmes au niveau de la santé mentale. Si l'on pousse le
237 Shearing, supra note 103.
238 Gotell, « When Privacy is Not Enough », supra note 206 à la p. 769.
239 Koshan, supra note 27 au para. 30.
240 Josée Néron, L'agression sexuelle et le droit criminel canadien: L'influence de la tradition, Cowansville (Qc.), Yvon
Blais, 1997 à la p. 180 [Néron, L'agression sexuelle et le droit criminel canadien].
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raisonnement à l'extrême, si ces dispositions font en sorte que les plaignantes sont
discréditées sur la foi d'informations confidentielles qui se trouvaient dans leurs dossiers
thérapeutiques et que des acquittements sont prononcés pour cette raison, ces dispositions
sont de nature à retirer la protection du Code criminel contre les agressions sexuelles aux
femmes ayant un historique de problèmes au niveau de la santé mentale ou psychologique.
Nous assistons à une « hystérisation » des femmes et à une vision des plaignantes comme
non crédibles et de leur témoignage comme non fiable.
En conclusion, il appert que les nouvelles règles de preuve n'ont pas éliminé le phénomène
de victimisation des plaignantes dans les procédures en matière d'agression sexuelle.
Se fondant sur l'étude de Renate M. Mohr datant de 2002, selon laquelle 53 % des
demandes pour aborder une activité sexuelle antérieure de l'échantillon avaient été
accueillies et 48 % des dossiers personnels de l'échantillon avaient été produits, la
professeure Gotell a laissé entendre que les règles relatives à l'histoire sexuelle et à la
divulgation des dossiers personnels sont devenues propices à l'interprétation judiciaire
discutable242 . Toujours selon elle, cette perméabilité a été rendue possible par l'ambiguïté
présente dans les arrêts Mills et Darrach, où on a mentionné qu'en cas de doute sur la
pertinence d'un dossier, la production devrait être accordée243 .
Ainsi, la priorisation du droit à une défense pleine et entière de l'accusé sur les droits à la
vie privée, à la sécurité et à l'égalité de la plaignante ou tout simplement une analyse
décontextualisée des enjeux en cause contribuent au traitement non équitable de la
plaignante dans les procédures en matière de crimes sexuels. Toutefois, ce sont d'abord et
avant tout les préjugés qui teintent le concept de pertinence qui contribuent à ce
phénomène. Par conséquent, ce n'est pas tant les dispositions qui en sont responsables,
mais plutôt leur interprétation et leur application par les tribunaux.
241 Kelly, supra note 29 à la p. 193.
242 Gotell, « When Privacy is Not Enough », supra note 206 à la p. 757.
243 Mil/s, supra note 31 au para. 134; Darrach, supra note 173 au para. 42.
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En vertu de la symétrie démontrée plus tôt entre les règles portant sur l'accusé et la
plaignante, serait-il possible de s'inspirer des règles concernant l'accusé afin de réformer
celles relatives à la plaignante? Devrait-on modifier la hiérarchie des droits et accorder
préséance à ceux de la plaignante puisque son intérêt est très souvent assimilable à celui de
la société, afin d'encourager les plaignantes à dénoncer ce crime particulièrement peu
dénoncé? Nous amorcerons une réflexion à ce sujet en dernière partie, mais il importe tout
d'abord de déterminer si le traitement inéquitable des plaignantes, qui est dû d'une part aux
mythes et préjugés qui transparaissent dans l'interprétation et l'application des règles de
preuve relatives à l'agression sexuelle et d'autre part, à la structure de notre système
judiciaire accusatoire, qui doit protéger les droits de l'accusé afin de maintenir un équilibre
sain, nuit à la recherche de la vérité.
Titre II.
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Une distorsion de cette symétrie par l'enjeu des questions
valorisées dans le débat adversaire et constitutionnel
Plusieurs questions demeurent. Quelle place la recherche de la vérité occupe-t-elle dans
notre procédure judiciaire? Comment se confrontent la recherche de la vérité et le due
process? Pourquoi les droits accordés à l'accusé sont-ils priorisés afin d'empêcher
l'avènement d'un État totalitaire? Quelles sont les causes d'insatisfaction des plaignantes
dans notre système de justice? Comment la recherche de la vérité cède-t-elle le pas au
respect des droits constitutionnels de l'accusé dans les règles de preuve relatives aux crimes
sexuels? Pourquoi la vérité historique des faits et la vérité retenue par le système judiciaire
sont-elles différentes? Quelle est la place de la victime dans ce débat adversaire?
La victime n'a aucune place officielle dans le débat adversaire qui oppose l'État et l'accusé,
elle n'est qu'un simple témoin, et a parfois l'impression que c'est son propre procès qui est
conduit. Les plaignantes témoignent souvent d'un sentiment de seconde victimisation et de
l'impression que justice n'a pas été rendue, parce qu'elles ne considèrent pas que le procès,
dans sa forme actuelle, a permis la découverte de la vérité et l'amélioration de sa situation
propre. Cette dernière constatation semble évidente au juriste, puisque la procédure
criminelle a pour objectif de régler de manière équitable le sort d'un unique individu,
l'accusé, et n'accorde que très peu d'importance à la victime à l'étape du débat sur la
culpabilité, où elle est seulement considérée comme un élément de preuve parmi d'autres.
On ne lui offre qu'un droit de parole restreint à l'étape de la détermination de la peine, sans
aucune garantie que cela pèsera dans la balance. Le contraire peut sembler à première vue
non envisageable, puisque d'une part, les règles de preuve et de procédure visent à
équilibrer les pouvoirs entre l'État et l'accusé pour éviter que ce dernier ne soit victime des
abus d'un État tout puissant244, et d'autre part, le principe primordial en matière de
pénologie veut que la peine soit proportionnelle à l'infraction et à l'infracteur, et non à la
souffrance de la victime. Notre propos n'est certes pas de rejeter du revers de la main ces
244 Jamie Cameron, « La vie privée de la victime et le principe de la publicité des débats », Ministère de la Justice du
Canada, Division de la recherche et de la statistique, Centre de la politique concernant les victimes, Catalogue no. rr03-
VIC-if, mars 2003 à la p. 2.
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principes qui fondent notre système juridique, mais il pourrait être très intéressant de
s'attarder au vécu de la plaignante en matière d'agression sexuelle afin de déterminer s'il
existe un lieu à l'intérieur du système adversaire pour accorder un traitement plus équitable
à la plaignante, ce qui aurait probablement pour conséquence de favoriser la dénonciation
de ce crime trop peu dénoncé. Par ailleurs, les éléments à l'origine d'un traitement
inéquitable de la plaignante, soit les mythes en matière d'agression sexuelle, nuisent par le
fait même à la découverte de la vérité dans le processus pénal.
La recherche de la vérité est nécessairement biaisée dans le système judiciaire: les faits y
sont dénaturés car d'abord filtrés par les règles de preuve, puis réinterprétés par les témoins,
et finalement appréciés en fonction de la définition formelle de l'infraction. Cette difficulté
est omniprésente dans les procédures criminelles et ne se produit pas seulement en matière
de crimes sexuels. Toutefois, elle est exacerbée en cette matière, en raison des nombreux
mythes et préjugés au sujet des agressions sexuelles qui perdurent chez les différents
acteurs du système et chez les témoins.
Chapitre 1 : Une évaluation de la procédure adversaire
Quelle place la victime occupe-t-elle dans les procès criminels? Pour répondre à cette
question, il faut d'abord définir le débat adversaire entre l'État et l'accusé ainsi que les
rôles de ces deux entités.
1.1 L'occultation du débat de fond (la culpabilité) au profit d'un
débat démocratique opposant l'État et l'accusé
À la base, un procès criminel a pour but de déterminer si l'accusé est ou non coupable des
chefs d'accusation qui ont été retenus contre lui: « [a] criminal trial is conducted, and
evidence is admitted, precisely so that the truth about a criminal allegation can be
determined, in order to enable the substantive law to be applied properl/45 ». Toutefois, ce
débat doit être orchestré selon des règles précises ayant pour objectif de maintenir le
caractère démocratique du débat, si tant est que l'objectif devient de déterminer si l'accusé
245 Paciocco, « Evidence about Guilt », supra note 205 à la p. 454.
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est ou non coupable en droit, à l'issue d'un procès équitable, des chefs d'accusation qui
ont été retenus contre lui.
1.1.1 L'importance accordée aux droits constitutionnels de l'accusé visant à
empêcher l'avènement d'un État totalitaire
Notre système judiciaire adversaire se fonde sur la garantie juridique de la présomption
d'innocence. En effet, c'est en raison de ce principe que le fardeau de la preuve appartient
au ministère public, qui doit prouver la culpabilité de l'accusé en démontrant hors de tout
doute raisonnable tous les éléments essentiels de l'infraction246• Ainsi, l'accusé n'a aucun
fardeau de prouver son innocence, puisqu'il suffit, pour qu'il soit acquitté, qu'un doute
raisonnable subsiste à l'issue du procès.
Le fait qu'un accusé soit présumé innocent jusqu'à preuve du contraire, l'obligation de
divulgation des éléments de preuve du ministère public, le droit à l'avocat, le droit à un
procès équitable et à une défense pleine et entière et les règles régissant l'admissibilité des
éléments de preuve sont tous des mécanismes mis en œuvre pour éviter la condamnation
d'innocents247•
Ces mécanismes trouvent leur importance dans le fait que l'État dispose de ressources
beaucoup plus importantes que le particulier et qu'il pourrait les utiliser d'une manière
inéquitable si de telles mesures de contrôle n'étaient pas mises en place, dont l'avocat de la
défense est l'agent de surveillance248• On favorise ainsi un débat à armes égales entre le
poursuivant et l'accusé.
En conclusion, le débat adversaire est reconnu comme favorisant la recherche de la vérité,
étant donné que la version la plus compatible avec la réalité a plus de chances d'émerger
246 Côté-Harper et al., supra note 133 à la p. 187.
247 David M. Paciocco, « Evidence about Innocence: Balancing the Rights of the Individual and Society in Matters of
Truth and Proof», (2002) 80(2) Cano Bar. Rev. 39 à la p. 41 [Paciocco, « Evidence about Innocence»].
248 Robert Poirier, « Le déséquilibre des forces entre la défense et la poursuite en matière de ressources scientifiques »,
(1999) 30 R.D.U.S. 157 au para. 61.
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après avoir passé à travers les règles de preuve strictes et les théories de la cause
distinctes des deux parties aux intérêts opposés qui présentent les faits de manière
dialectique249.
1.1.2 Les théories de la réception des preuves en droit criminel
Deux théories dominantes permettent d'expliquer la réception des preuves en droit
criminel, soit la théorie de la gestion des risques et la théorie de la justice ou le «due
process ». Pour débuter, la théorie de la gestion des risques est basée sur la présence d'un
jury dans le procès et le risque que celui-ci soit induit en erreur par des preuves non fiables
et rende un verdict déraisonnable. L'écart entre le juge, savant et expérimenté, et les jurés,
profanes, fait en sorte qu'il faille élaborer des règles de preuve à même de protéger le jury
contre des inférences dangereuses et douteuses. L'utilisation de voir-dire en l'absence du
jury afin de décider de l'admissibilité d'un élément de preuve ainsi que l'instruction du jury
au sujet des inférences interdites sont deux méthodes visant à éviter que la recherche de la
vérité ne soit pervertie.
L'autre théorie dominante de la réception des preuves met l'accent non plus sur la vérité,
mais plutôt sur l'équité. La prémisse de base de la théorie de la justice s'articule autour du
fait qu'un verdict juste est plus susceptible d'être atteint si le procès a été équitable et
respectueux des droits de la défense. Selon cette optique, la justice se matérialise à travers
la procédure. Lorsqu'il y a eu violation des droits constitutionnels de l'accusé, le tribunal
doit faire en sorte de lui donner réparation afin que la situation soit rétablie. Selon cette
théorie, le verdict doit non seulement être mérité au plan personnel, mais aussi être
équitable aux yeux des justiciables et ne pas discréditer l'administration de la justice.
Les tenants de la théorie de la justice considèrent que la recherche pure et simple de la
vérité n'est pas toujours satisfaisante. On considère que le système pénal sera perçu comme
juste par la population si cette dernière a la conviction que les règles procédurales et les
règles de preuve en vigueur lui garantissent des procédés justes l'assurant qu'elle ne sera
pas privée de sa liberté injustement:
249 DIa Parkash Malik, « Law and Values: Disclosure and Third-Party Production in Sexual Assault Cases », Thèse de
maîtrise en droit, Dalhousie University, 2001 à la p. 17.
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At the heart of the decision to exclude evidence lies the proposition that
the search for the truth may be outweighed by the need to protect the faimess
of the trial, maintain the integrity of the administration of justice, or prevent
judicial condemnation of unacceptable state conduct.250
Ainsi, coexistent dans le système pénal les valeurs d'équité, de justice et de recherche de la
vérité. C'est cette coexistence qui nous intéresse, et principalement l'interrelation entre la
recherche de la vérité et l'équité pour la victime comme pour l'accusé dans le cadre des
règles de preuve en matière de crimes sexuels.
1.2 L'impossibilité pour l'État de prendre fait et cause pour la
plaignante
Le fait que l'État cumule les rôles de protection des intérêts de la société et de ceux des
victimes pose problème, car la victime n'a pas sa place dans le débat adversaire entre l'État
et l'accusé tel qu'il est arbitré de nos jours: « the dyad of state versus accused is
highlighted as the only legally relevant conflict251 ». On assume trop souvent à tort que le
fait de protéger les droits constitutionnels des accusés suffit à protéger les droits de tous en
défendant la population contre un État totalitaire252 . Par conséquent, la plaignante est traitée
actuellement comme un simple témoin.
1.2.1 Le rôle des procureurs aux poursuites criminelles et pénales
Bien que les procureurs aux poursuites criminelles et pénales aient en général absolument
besoin du témoignage de la plaignante pour démontrer la commission du crime, leurs
intérêts et ceux de la victime sont souvent divergents253 . La plaignante qui considérerait le
procureur aux poursuites comme son conseiller juridique propre serait mal informée.
Les procureurs aux poursuites criminelles et pénales ont pour fonction d'abord d'utiliser
leur pouvoir discrétionnaire afin de décider d'intenter des poursuites ou non contre un
250 Richard c.c. Peck, « The Adversarial System: A Qualified Search for the Truth », (2001) 80 R. du B. cano 456 à
la p. 470.
251 Malik, supra note 249 à la p. 68.
252 Kent Roach, Due Process and Vietim 's Rights: The Law and PoUties of Criminal Justice, Toronto, University of
Toronto Press, 1999 à la p. Il [Due Process and Vietim 's Rights].
253 Cameron, supra note 244 à la p. 2; McDonald, supra note 45 à la p. 40; Béliveau et Vauclair, supra note 167 à la p. 97;
R. e. J.(G.P.) (2001) 151 c.c.c. (3d) 382 aux para. 53-55 (Man. C.A.); R. e. S.(F.) (2000), 144 c.c.c. (3d) 466 au
para. 14 (Ont. C.A.).
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individu, puis d'exercer les dites poursuites en présentant la preuve de l'infraction254 . Ces
avocats, qui ne jouissent d'aucun statut particulier au tribunal, occupent une fonction
publique excluant toute notion de compétitivité pour rechercher la condamnation des
accusés. C'est pour cette raison que la Cour suprême a exposé en 1991, dans son arrêt
Stinchcombe, que la preuve en possession du ministère public ne lui appartenait pas en
propre, puisqu'elle devait être utilisée dans l'intérêt public, afin que justice soit rendue255 .
1.2.2 La catégorisation de la plaignante comme un simple témoin
Le rôle de la plaignante dans le système accusatoire peut être très difficile à expliquer au
juriste provenant du système inquisitoire. En fait, son rôle comprend deux facettes. D'abord
et avant tout, la plaignante est un témoin dans le sens général du terme, ne jouissant
d'aucun statut particulier du fait qu'elle ait elle-même été personnellement victime de
l'infraction ayant donné lieu aux poursuites. Ensuite, la position de la plaignante peut
également s'apparenter à celle de l'accusé, étant donné qu'elle est hautement impliquée
dans la conduite du procès pénal, car elle en est la principale preuve à charge et que sa
crédibilité, son passé et sa santé psychologique, pour ne nommer que ces éléments, seront
scrutés à la loupe comme si l'on conduisait son propre procès256 . Toutefois, le rôle
périphérique, instrumentalisé257 de la plaignante comme simple témoin au sein du procès
criminel, fait en sorte que la même importance n'est pas accordée à ses droits qu'à ceux de
l'accusé, étant donné que sa liberté n'est pas remise en cause.
1.3 L'insatisfaction de la plaignante
Des enquêtes effectuées auprès de victimes ayant eu l'expérience du système judiciaire
démontrent qu'elles sont majoritairement insatisfaites de la manière dont le système pénal
les traite258 . En effet, la procédure actuelle ne répond pas aux besoins des victimes en les
traitant comme de simples témoins, comme un élément de preuve parmi d'autres259 .
254 Béliveau et Vauclair, supra note 167 à la p. 76.
255 Stinchcombe, supra note 125.
256 Gotell, « When Privacy is Not Enough », supra note 206 à la p. 744.
257 Judith Lewis Herman, « Justice from the Victim's Perspective », (2005) Il (5) Violence Against Women 571 à la
p. 581.
258 Jo-Anne Wemmers, Introduction à la victimologie, Montréal, Les Presses de l'Université de Montréal, 2003 à la p. 79.
259 Emilio C. Vaino, « Victims of Crime as Stereotypes », (1995) 7-8 Revue internationale de philosophie pénale et de
criminologie de l'acte 105 à la p. 115.
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Plusieurs éléments sont à la base du sentiment d'insatisfaction des victimes vis-à-vis la
procédure pénale, notamment: les limites du forum judiciaire pour fournir un redressement
à la victime, la perception de la plaignante selon laquelle l'accusé jouit de davantage de
droits qu'elle et le peu d'attention qui lui est accordée, en raison de la surcharge de travail
des procureurs aux poursuites criminelles et pénales et de la considération que le crime est
d'abord et avant tout un crime contre la société en général26o.
Nos recherches nous amènent à conclure que de nombreuses plaignantes sont insatisfaites
d'une part du processus, qui suscite chez elles un sentiment de revictimisation, et d'autre
part, du résultat qui leur laisse l'impression que justice n'a pas été rendue.
1.3.1 Le sentiment de seconde victimisation
Les victimes d'agressions sexuelles décrivent souvent les procédures judiciaires comme
une seconde victimisation, puisqu'elles doivent alors parler de leur corps d'une manière
sexuée devant des inconnus, inconnus qui non seulement remettent en question leur récit,
mais également les jugent comme personne. Si cette expérience peut être très humiliante:
« what awaits [the victims] in the legal system is a theatre of shame261 », elle peut
également générer un fort sentiment de crainte chez la victime, qui doit être confrontée à
son agresseur262 . De surcroît, comme le fait remarquer la professeure Sheila L. Martin, le
récit de l'agression est susceptible d'occasionner une excitation sexuelle chez ses auditeurs
- comme le ferait la pornographie263. Ainsi, à nouveau, la plaignante devient malgré elle un
instrument sexuel.
Les éléments à la base du sentiment de revictimisation des plaignantes semblent être
principalement leur absence de contrôle sur le déroulement des procédures264 et le discours
juridique mésadapté à leurs besoins.
260 Sheilah L. Martin, « Sorne Constitutional Considerations on Sexual Violence against Women », (1994) 32 Alta. L.
Rev. 535 à la p. II.
261 Herman, supra note 257 à la p. 573.
262 Ibid. à la p. 574.
263 Martin, supra note 260 à la p. 12.
264 Joan Barrett, « Expanding Victims' Rights in the Charter Era and Beyound », dans Jamie Cameron et James
Stribopoulos, dir., The Charter and Criminal Justice: Twenty-five Years Later, LexisNexis, Toronto, 2008, 627 à la
p.634.
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1.3.1.1 L'absence de contrôle sur le déroulement des procédures
Comme le dit si bien la professeure Gotell, quel est le prix de l'accès au système judiciaire
pour les plaignantes? À partir du moment où la plainte est portée, si l'agression sexuelle
alléguée a été commise dans les dernières heures ou les derniers jours, le corps de la
victime se transforme en un élément de preuve, ou même en une scène de crime265 .
Les plaignantes espèrent souvent que le processus judiciaire contribuera à leur
« empowerment » en leur permettant en quelque sorte de reprendre le contrôle sur leur vie,
de se reconstruire266. Toutefois, le fait qu'elles n'aient aucun contrôle sur les accusations
portées contre le présumé agresseur, le moment du procès, la preuve présentée et le contenu
de leur propre témoignage, qui leur sera dicté par les questions posées, peut avoir sur elles
l'effet inverse267 :
From the time the phone calI is made to the police, what begins is an almost
Kafkaesque scenario in which a complainant's body and her words are
transformed into evidence, with little sense of boundaries of privacy. The
experience of medical evidence gathering, making a police statement, and
sometimes engaging with Crown prosecutors and enduring a trial, leaves a
sexual assault complainant with little autonomy, self-determination or
control. The spectre of false complaints, fuelled by the long-standing belief
that rape is an allegation « easy to be made» and « harder to be defended by
the party accused, too never so innocent », renders a sexually assaulted
woman or child subject to a series of invasive defence practices designed to
test and undermine credibility.268
En effet, les victimes ont très peu de contrôle - sinon aucun - sur la procédure269.
Notamment, les délais importants peuvent aggraver la souffrance psychologique d'une
victime qui attend impatiemment que justice soit rendue pour pouvoir passer à autre chose.
Le manque d'explications sur ces délais semble être particulièrement porteur
d'incompréhension et de frustrations pour les plaignantes27o.
265 Gotell, « When Privacy is Not Enough », supra note 206 à la p. 745.
266 Tina Hattem, « Enquête auprès de femmes qui ont survécu à une agression sexuelle», Ministère de la Justice du
Canada, Division de la recherche et de la statistique, Secteur des politiques, Catalogue no. 2000-4f, Octobre 2000 à la
p. II; Joanne C. Minaker, « Evaluating Criminal Justice Responses to Intimate Abuse through the Lens of Women's
Needs», 13 C.J.W.L. 74 à la p. 89.
267 Hattem, ibid. à la p. 20.
268 Gotell, « When Privacy is Not Enough », supra note 206 à la p. 744.
269 Ibid. à la p. 744.
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Le contact des plaignantes avec le processus judiciaire peut être traumatisant,
puisqu'elles ne sont pas traitées de la manière attendue:
For those who sought redress in the criminal justice system, the single
greatest shock was the discovery of just how little they mattered. Because
the crimes had had such a profound impact on their lives, the victims often
naively expected their interests to be a major concern to the authorities.271
En outre, l'examen au microscope de l'histoire personnelle de la plaignante au moyen de
son passé sexuel ou de ses dossiers est vécu comme une grande atteinte à sa dignité:
Les femmes dont les dossiers ont été communiqués à la défense ont fait part
de leur impression d'avoir été de nouveau victimes, d'avoir été violées et
trahies par le système judiciaire et, parfois, par le détenteur du dossier, pour
l'avoir communiqué.272
En conclusion, les victimes ressentent de l'impuissance et de l'exclusion par rapport au
processus judiciaire. Cela a pour effet de diminuer la confiance qu'elles portent au système
judiciaire ainsi que les chances qu'elles y fassent appel dans le futur en cas de besoin273 .
1.3.1.2 Le discours mésadapté et l'impossibilité d'exprimer librement leur vécu
Il est paradoxal qu'alors que la divulgation de ses dossiers thérapeutiques et de son journal
intime donne l'impression à la victime que ses pensées secrètes et ses émotions deviennent
des éléments de preuve274, la manière dont se déroulent les interrogatoires ne permet pas à
la plaignante de répondre à son besoin de faire le récit de l'agression à sa propre manière,
selon son rythme, en exprimant les émotions qui y sont associées275 . En effet, les questions
ciblées auxquelles il faut souvent répondre par «oui» ou par «non» empêchent
l'expression d'un récit cohérent276. En outre, le témoignage de la plaignante doit demeurer
factuel et évacuer l'aspect émotionnel.
Par ailleurs, le discours employé par les acteurs du système judiciaire est parfois mésadapté
en matière de crimes sexuels. Tant dans la formulation des questions posées par les avocats
270 Stuart, supra note 176 à la p. 40.
271 Herman, supra note 257 à la p. 581.
272 Hattem, supra note 266 à la p. 17.
273 Wemmers, supra note 258 à la p. 88.
274 Hattem, supra note 266 à la p. 18.
275 Ibid. à la p. 20.
276 Herman, supra note 257 à la p. 574.
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que dans les motifs des jugements pour crimes sexuels, on retrouve du vocabulaire
érotique et affectif, des termes utilisés habituellement pour désigner les relations sexuelles
consensuelles277• À titre d'exemple, en contexte de violence sexuelle, il est impropre de dire
qu'il lui a « caressé le sein »; il serait plus approprié de dire qu'il a « touché son sein ».
L'emploi de ce type de vocabulaire minimise le caractère violent de l'agression et fait en
sorte qu'il soit plus facile pour ceux qui en entendent le récit, que ce soit au cours du procès
ou dans les médias, de le normaliser278 .
1.3.2 L'impression que justice n'a pas été rendue
Il est problématique que les victimes se sentent généralement profondément insatisfaites de
leur expérience avec le système pénal. Elles ont souvent l'impression que leur voix n'a pas
été écoutée - ni même entendue - et que la procédure n'a pas permis la mise à jour de la
vérité historique des faits, surtout si elle a mené à un arrêt des procédures ou un
acquittement. Elles considèrent également que les peines octroyées sont trop clémentes et
minimisent en quelque sorte l'importance de la victimisation subie. Les plaignantes
éprouvent généralement de la difficulté à comprendre la structure du système accusatoire et
le fait qu'on considère que l'infraction ait été commise contre l'État et non contre elles
personnellement279 et qu'il soit en conséquence possible que l'État négocie une peine
réduite avec l'accusé en échange d'un plaidoyer de culpabilité.
1.3.2.1 Le taux d'attrition élevé
Dans des études effectuées auprès de victimes de crimes sexuels et de violence conjugale,
plusieurs d'entre elles expriment que leur décision de porter plainte était étroitement
associée à leur besoin de se sentir crues et d'une reconnaissance sociale du fait que ce que
leur avait subir leur agresseur était inacceptable28o• Toutefois, le taux d'attrition très élevé,
d'abord des plaintes qui ne se rendent pas à procès, puis des procès qui ne donnent pas lieu
à une condamnation, peuvent donner l'impression contraire à la plaignante, soit que le
système cautionne l'acte commis en ne le punissant pas.
277 Janet Bavelas et Linda Coates, « Is It Sex or Assault? Erotic Versus Violent Language in Sexual Assault Trial
Judgments », (200 I) IO(I) Journal of Social Distress and the Homeless 29 à la p. 29.
278 Ibid. à la p. 38.
279 Herman, supra note 257 à la p. 581.
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Par ailleurs, le besoin de protection de la plaignante, de même que celui d'être rassurée
sur le fait que l'agresseur ne pourra pas faire d'autres victimes, se trouve insatisfait dans ces
cas281 .
1.3.2.2 Le phénomène du piea bargaining
De la même manière, bien que le plaidoyer de culpabilité de l'accusé lui épargne tout le
stress associé à son témoignage, la plaignante peut avoir l'impression qu'on lui a enlevé la
possibilité de raconter son histoire282 ou l'occasion de reconnaissance sociale de la
communauté du caractère inacceptable des actes commis, surtout si plusieurs personnes
sont perçues comme ayant « fermé les yeux» sur la situation.
Ensuite, les plaignantes décrient le fait qu'elles ne font pas partie de ce processus de
négociation, pour lequel elles ne sont aucunement consultées. Le manque de transparence
du processus, qui se passe derrière des portes closes, est décrié également par plusieurs283 .
Il peut ainsi être difficile d'admettre que le système ait donné à l'accusé une opportunité de
négocier sa destinée que la victime n'a pas eue. Par ailleurs, les victimes sont bien souvent
insatisfaites que la vérité ait été occultée pour des considérations pratiques.
Finalement, la négociation de plaidoyer « tend à miner la confiance du public quant à la
suffisance des peines284 ».
1.3.2.3 Les peines considérées comme inappropriées
Trop souvent, les médias sensationnalistes scandent que les accusés dans telle ou telle
affaire ont reçu une peine d'emprisonnement trop clémente. Peu ou pas informée du
fonctionnement de notre système judiciaire et de la manière dont une peine est octroyée à
un contrevenant par le juge, après un examen minutieux des éléments atténuants et
aggravants et de la jurisprudence en semblable nature, il est normal que la plaignante
épouse cette indignation collective pour des peines jugées trop clémentes. Par ailleurs, il
n'est pas rare que la victime d'un crime, bien au fait des conséquences importantes que ce
280 Ibid. à la p. 585; Minaker, supra note 266 à la p. 84.
281 Minaker, supra note 266 à la p. 84.
282 La Loi sur les agressions sexuelles au Canada, supra note 6 à la p. 54.
283 Béliveau et Vauclair, supra note 167 à la p. 779.
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dernier a pu aVOIr sur sa vie, trouve injuste de devoir vivre pour toujours avec les
conséquences du crime alors que le coupable ne verra sa liberté restreinte -lorsque c'est le
cas - que le temps de quelques mois ou quelques années:
La faible durée des peines imposées en matière d'agression sexuelle sème
parfois l'inquiétude dans la population. Dans certaines situations, l'apparente
complaisance de ces peines mécontente les personnes victimes d'agression
sexuelle et leurs proches, notamment depuis l'apparition au Code criminel de
l'emprisonnement avec sursis. [... ] Les victimes [... ] comprennent
difficilement le bien-fondé des sentences de ce genre?85
Les agressions sexuelles, et surtout celles à l'égard des enfants, étant considérées comme
un crime particulièrement odieux et réprimé par la collectivité, les gens ont tendance à
croire que celles-ci devraient être punies par des peines d'emprisonnement très lourdes -
semblables au meurtre. Cela est sans compter le fait que les agresseurs sexuels sont très
souvent des contrevenants primaires, sans aucuns antécédents judiciaires, et jouissant d'un
réseau et d'une situation appréciable, facteurs pris en compte dans le processus de
détermination de la peine.
Pour conclure, les victimes ne se sentent souvent pas compnses dans un système où
l'agression, qui fait intimement partie de leur vie, devient une «chose» ou un
« incident »286. Elles mentionnent aussi ne pas avoir été suffisamment informées, n'avoir eu
aucun contrôle sur « leur» dossier, et avoir été maltraitées à la barre où d'une part, elles
n'ont pas pu s'exprimer librement, et d'autre part, leur crédibilité a été sauvagement remise
en question.
La position de la plaignante dans le système judiciaire s'explique par le fait que le débat
central oppose l'État et l'accusé, dont la liberté est menacée, et que pour faire en sorte que
ces deux parties aient des moyens équivalents, les règles de preuve et de procédure sont
construites de manière à garantir un procès équitable à l'accusé.
284 Ibid. à la p. 780.
285 Orientations gouvernementales en matière d'agression sexuelle, Québec, La direction des communications du
ministère de la santé et des services sociaux, 2001 aux pp. 43-44.
286 Minaker, supra note 266 à la p. 102.
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En matière d'agression sexuelle, la structure du débat adversaire accordant préséance aux
droits constitutionnels de l'accusé sur ceux de la plaignante nuit-il à la recherche de la
vérité?
Chapitre 2: La recherche de la vérité dans le cadre des procès pour
agressions sexuelles
« Truth and justice are not synonymous287 ».
Dans le langage populaire, on prétend que le procès rassurera sur la culpabilité ou
l'innocence de l'accusé, que justice sera rendue lorsque la vérité sera mise à jour. Or, la
seule vérité à laquelle le procès peut nous permettre d'accéder, c'est si l'accusé était
coupable au sens du droit, c'est-à-dire après avoir présenté les faits filtrés par nos règles de
preuve, réinterprétés à la fois par les témoins et les acteurs du système judiciaire288 .
Notamment, en matière de crimes sexuels, la culpabilité hors de tout doute raisonnable est
généralement difficile à prouver en raison de l'absence de preuves corroborantes, malgré la
présence possible d'une culpabilité « factuelle »289.
1.1 La recherche de la vérité dans la procédure pénale
D'aucuns voient la vérité comme la «connaissance authentique, fondée sur la concordance
de la pensée avec la réalité », d'un récit avec un fait29o . La vérité comme concept
philosophique a souvent été sacralisée. La recherche de la vérité a été considérée comme le
but de la philosophie, la raison même de l'existence291 .
Une des hypothèses centrales de la théorie rationaliste est l'existence d'une vérité objective,
latente, qui n'attend qu'à être découverte292. L'allégorie de la caverne de Platon, mettant en
scène des prisonniers faisant face au mur qui ignorent tout à l'extérieur du mur auquel ils
287 Paciocco, « Evidence about Guilt », supra note 205 à la p. 438.
288 R. v. B.s.G., [1999] A.l. No. 257 (AJ).
289 Julie A Grohovsky, « Giving Voice to Victims: Why the Criminal Justice System in England and Wales Should Allow
Victims to Speak for Themselves », (2000) 64 J. Crim. L. 416 à la p. 417.
290 Dictionnaire de langue française: Encyclopédie et noms propres. Paris. Hachette, 1990 à la p. 1335.
291 Sam S. Souryal, Ethics in Criminal Justice: ln Sem"ch of the Truth, 3e éd., Cincinnati, Anderson Publishing, 2003 à la
p.7.
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font face, illustre le fait qu'il existerait des vérités éternelles et que les être humains
vivent dans l'ignorance de celles-ci293 . Avec cette vérité absolue vient également l'idée que
toute chose est immuable et que la raison et la justice existent en soi et ne peuvent souffrir
aucune évolution. Ainsi, l'utilisation correcte de la raison permettrait de découvrir cette
vérité objective294 .
Toutefois, la vérité n'est en fait que l'ensemble des choses qui sont jugées réelles selon les
critères dominants. En effet, la vérité acceptée à une époque ne sera pas la même que celle
qui sera adoptée à un autre moment, étant donné que celle-ci est fortement influencée par
les valeurs dominantes. À titre d'illustration, la vérité divine « révélée» dans les évangiles
n'est plus acceptée - du moins par la grande majorité - comme la vérité dans notre société
où la science prend une importance grandissante. Actuellement, afin d'être acceptée, une
théorie doit être vérifiable, mesurable295 , étant donné que c'est la raison qui nous permet
d'établir le lien entre les faits et la vérité296 .
Comme Gustave Flaubert l'a si bien exprimé, « Ji]l n'y a pas de vérité. Tout est affaire de
perception.». La nature de la vérité ne peut pas être éternelle et absolue, mais bien
changeante et sujette à interprétation. Les sophistes considèrent que la connaissance réside
dans l'opinion subjective de toute personne297 . Selon Nietzsche, les faits n'existent pas en
eux-mêmes, car ils ne peuvent être que les interprétations - toutes différentes - que nous en
avons298.
En lui-même, le terme d'« erreur judiciaire» exprime bien notre perception à l'effet que le
système judiciaire devrait nous permettre de découvrir la vérité des faits299. Cela laisse
292 Donald Nicolson, « Truth, Reason and Justice: Epistemology and Politics in Evidence Discourse », (1994) 57 Mod. L.
Rev. 726 à la p. 729.
293 Souryal, supra note 291 à la p. Il.
294 Malik, supra note 249 à la p. 24.
295 Souryal, supra note 291 à la p. 7.
296 Nicolson, supra note 292 à la p. 736.
297 Alain Gervais N'Doba. « Y a-t-il une vérité ou des vérités? », en ligne 26 mai 2006
www.atoi2voir.com/mambo/mambo/content/view/119/162
298 Nicolson, supra note 292 à la p. 737.
299 David M. Paciocco, « "Truth and Proof': The Basics of the Law of Evidence in a "Guilt-Based" System », (2000) 6
Cano Crim. L.R. 71 à la p. 74 [Paciocco, « Truth and Proof»].
74
entendre que le système judiciaire ne fait habituellement aucune erreur et permet
l'atteinte de conclusions conformes à la réalité.
La vision du procès pénal comme lieu de recherche de la vérité comporte toutefois
plusieurs failles. Pour débuter, la procédure criminelle n'est pas le meilleur moyen de
retracer la vérité historique des faits, d'abord parce que tous les crimes ne sont pas sujets à
être dénoncés, tel qu'exposé précédemment. Ensuite, tout spécialement en matière de
crimes sexuels, beaucoup de dossiers sont fermés avant de se rendre à procès. Finalement,
en ce qui concerne les plaintes donnant lieu à un procès, la recherche de la vérité est très
problématique, puisque le juge ne peut jamais avoir la certitude de connaître la vérité
historique des faits. Il lui est possible de conclure à une vérité construite sur la base des
éléments de preuve retenus, mais cela ne permet pas d'accéder à la vérité et à toute la
vérité30o•
1.2 La vérité historique des faits
En raison de la présomption d'innocence, il existe une fiction à l'effet que l'individu n'a
pas commis le crime tant qu'un tribunal ne l'a pas reconnu. L'utilisation de l'expression
« déclaré coupable» est une belle illustration du fait qu'on semble créer la culpabilité, que
celle-ci n'existait pas avant le procès malgré la vérité historique des faits. L'acte
répréhensible n'est pas un crime tant qu'il n'a pas été reconnu comme tel. Pourtant, au sens
populaire, la victime est victime, puisqu'elle croit avoir été victime et a vécu cela comme
victimisation. Le droit est tel que l'on peut se retrouver avec une victime sans coupable.
Toutefois, ce n'est pas parce que la plainte n'a pas mené à une condamnation que
l'agression n'a pas eu lieu, et ce n'est pas parce que les événements n'ont pas été perçus par
le contrevenant comme une agression que la plaignante ne l'a pas vécu comme tel. Le
relativisme de la vérité est donc particulièrement criant en matière d'agression sexuelle.
1.2.1 Une vérité construite: une conséquence de la procédure adversaire
Notre procédure criminelle très « adversaire» et combative est présumée corriger les abus
et favoriser ainsi la recherche de la vérité par le fait que deux versions des faits s'affrontent,
mais elle donne lieu à notre avis à d'autres abus:
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Although physical violence and intimidation are not allowed in court,
aggressive argument, selective presentation of the facts, and psychological
attack are permitted, with the presumption that this ritualized, hostile
encounter offers the best method of arriving at the truth?OI
En outre, malgré la sophistication de notre procédure adversaire, le procès criminel ne
permet pas toujours d'accéder à la vérité historique des faits, puisque ceux-ci sont d'abord
filtrés par les règles de preuve, puis réinterprétés par les différents témoins et les acteurs du
système judiciaire, avant d'être appréciés à la lumière de la définition formelle de
l'infraction.
1.2.1.1 Les faits sont filtrés par les règles de preuve
« Truth can never be neutral or free from ideology but 1S defined and
circulated by those who hold power302. »
À la base, ce sont les règles de preuve qui régissent l'information accessible dans le procès
criminel. Elles sont donc d'une importance primordiale, car elles ont une grande influence
sur le contenu et l'orientation du débat:
[R]ules of evidence [... ] shape our view of reality. They identify valid data,
specify how the data should be presented, and guide our evaluation. The
rules of evidence specify who can be a source of knowledge, the tests to
identify which beliefs quaiify as knowledge, what kinds of things can be
known, methods of verification... The process of translating individual
experiences into legal categories, abstracts and reinterprets that experience.
Context is removed. The ex~erience is made to fit into the small repertoire of
stories of the legal system.3 3
Les règles d'exclusion de la preuve s'appliquent différemment à la défense ou au ministère
public304. Tout d'abord, il est possible d'exclure une preuve de la culpabilité de l'accusé
lorsque des impératifs plus importants supplantent l'objectif de recherche de la vérité,
comme de maintenir un système adversaire équitable pour les accusés.
En contrepartie, de l'avis du professeur Paciocco, la recherche de la vérité ne doit sous
aucun prétexte être distraite lorsque l'on cherche à démontrer au moyen d'un élément de
300 Kilback et Tochor, supra note 95 au para. 2.
301 Herman, supra note 257 aux pp. 571-72.
302 Malik, supra note 249 à la p. 32.
303 Ibid. à la p. 39.
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preuve l'innocence de l'accusé305 : « [A] moral society has no right to choose to sacrifice
the interest of the accused in pursuing the truth about innocence, even where society
perceives that its own utilitarian objectives would be better accomplished by excluding
significant defence evidence306. ». L'accusé doit avoir accès à tous les éléments de preuve
qui sont susceptibles, pris communément avec l'ensemble de la preuve, de soulever un
doute raisonnable307. Toutefois, le professeur Paciocco reconnaît, bien qu'il trouve cette
décision erronée, que l'arrêt Darrach30s peut être interprété comme permettant l'exclusion
par le juge d'un élément de preuve pertinent à la défense en vertu de considérations autres,
c'est-à-dire des intérêts des victimes et de la sociétëo9•
Soulignons que l'un des effets de la Charte a été de modifier la conception que nous avons
des règles de preuve et de procédure de techniques à fortement reliées au maintien du
caractère équitable du procès3lo. La plupart des règles de preuve ont survécu après l'entrée
en vigueur de la Charte parce que les juges en ont fait des interprétations larges permettant
la discrétion judiciaire et la prise en considération du contexte311 .
Au coeur des règles de preuve, se trouve le concept de pertinence, généralement considéré
comme étant neutre et objectif. Or, le concept de pertinence est hautement subjectië l2 .
La définition de ce qui est pertinent est basée sur le « bon sens commun» : « Evidence is
"relevant" where, based on logic, human experience, common sense or natural inference,
the fact in issue is more likely to be proved or disproved in the absence of that
evidence.313 ». Or, le « bon sens commun », qui relève de la vision dominante du monde,
304 Paciocco, « Evidence about Innocence », supra note 247 à la p. 47.
30S Paciocco, « Evidence about Guilt », supra note 205 à la p. 435; Paciocco, « Evidence about Innocence », supra
note 247 à la p. 42.
306 Paciocco, « Evidence about Innocence », ibid. à la p. 40.
307 Ibid. à la p. 46.
308 Darrach, supra note 173.
309 Paciocco, « Evidence about Innocence », supra note 247 à la p. 67.
310 David Paciocco, « Charter Tracks: Twenty-five Years of Constitutional Influence on the Criminal Trial Process and
Rules of Evidence », dans Jamie Cameron et James Stribopoulos, dir., The Charter and Criminal Justice: Twenty-five
Years Later, LexisNexis, Toronto, 2008, 309 à la p. 311.
311 Ibid. à la p. 346.
312 Boisvert, supra note 19 à la p. 1134.
313 Malik, supra note 249 à la p. 89.
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constitue une vision « masculine» du monde314 • Ainsi, les éléments de preuve seront
considérés comme pertinents s'ils sont compatibles avec la vision stéréotypée de ce qui
constitue une agression sexuelle « normale », et par opposition, de ce qui n'en constitue pas
une : « Legal argument and evidence is only admitted into the trial process if it conforms to
this dominant conception of human affairs315 • ». Les mythes du viol ont donc une forte
influence sur l'interprétation que font les tribunaux du concept de la pertinence.
1.2.1.2 Les faits sont réinterprétés par les différents témoins
La dichotomisation faux-vrai est dépassée en matière judiciaire, puisque la question à se
poser est plutôt « c'est la vérité de qui ». Le fait que les procès pour crimes sexuels mettent
généralement en scène deux versions des faits complètement irréconciliables complique
d'autant plus la recherche de la véritë l6 . La vérité de chaque protagoniste est d'abord
influencée par son interprétation des faits, puis par le récit qu'il en fait, et finalement, par la
manière dont celui-ci est reçu. Les faits sont segmentés, interprétés, reconstruits, de
manière à rendre plus plausible un moyen de défense présenté à la cour ou à correspondre
. d'avantage à la définition d'un tel crime31 ?
Il est extrêmement difficile de juger de la nature véridique des paroles d'un témoin.
Plusieurs études ont démontré que les policiers, les avocats, les juges et les psychiatres,
bien qu'ils pensent être à même de discerner les menteurs de ceux qui disent la vérité, n'ont
pas de meilleurs résultats que ceux dus à la chance318 • Sans nécessairement être de
mauvaise foi, les témoins peuvent avoir mal interprétés les faits ou mal les rapporter.
Évidemment, le système judiciaire n'est pas non plus à l'abri des témoignages mensongers
et des éléments de preuve fabriqués.
L'interprétation différente que chaque personne peut avoir d'un événement est responsable
de la première embûche à la découverte de la vérité historique des faits. La manière dont
une femme qualifie une situation de victimisation sexuelle dépend de plusieurs facteurs,
314 Ibid à la p. 49.
315 Ibid à la p. 38.
316 Kilback et Tochor, supra note 95 au para. 13.
317 Nicolson, supra note 292 à la p. 738.
318 Kilback et Tochor, supra note 95 au para. 25.
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notamment de son adhésion aux mythes du viol, de sa crainte d'être étiquetée comme
« victime », de son sentiment de culpabilité, de ses sentiments pour l'agresseur et du déni et
de la minimisation dont elle peut faire preuve319. Ainsi, des femmes qui ont été victimes
d'agressions sexuelles au sens de la définition de l'infraction au Code criminel peuvent ne
pas qualifier l'événement comme tel.
Évidemment, il en est de même pour l'accusé, lorsqu'il choisit de témoigner pour fournir au
tribunal sa version des faits. S'il est possible que l'accusé mente pour protéger sa réputation
et sa liberté, il est également plausible qu'il considère, en raison de sa propre adhésion aux
mythes relatifs à l'agression sexuelle, qu'une agression n'a pas eu lieu et que la plaignante
devait nécessairement consentir, par exemple si elle a consenti à certains gestes sexuels ou
si elle ne s'est pas débattue fermement32o. En effet, plusieurs personnes entretiennent le
préjugé que lorsque les femmes expriment un refus à une activité sexuelle, elles ne le font
que pour alimenter le jeu de la séduction, à moins qu'il n'y ait des «expressions de
résistance agressives et répétées321».
Ensuite, les tribunaux ne sont pas à l'abri des défaillances dues à la perte de mémoire des
témoins ou à l'altération de celle-ci, risque exacerbé par les délais très longs.
Pour continuer, la manière dont sont conduits les interrogatoires et les contre-
interrogatoires ne favorise pas la recherche de la vérité. En effet, l'utilisation de questions
commandant des réponses courtes et ciblées nuit à la reconstruction du récit complet.
D'autre part, le caractère agressif des contre-interrogatoires, où les témoins se sentent
personnellement attaqués, peut donner lieu à des dérapages et nuire à la crédibilité d'un
témoin dont la version des faits est par ailleurs fondée.
1.2.1.3 Les faits sont réinterprétés par les acteurs du système judiciaire
Les faits ne sont pas seulement sujets à être réinterprétés par les témoins, mais également
par les acteurs du système judiciaire, et ce, plus particulièrement en matière de crimes
319 Peterson et Muehlenhard, supra note 51 aux pp. 375 et 394.
320 Susan Ehrlich, « The Discursive Reconstruction of Sexual Consent », (1998) 9(2) Discourse & Society 149 à la p. 152.
321 [TRADUCTION DE L'AUTEURE.] Ibid. à la p. 156.
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sexuels. Rares sont les gens que la problématique de l'agression sexuelle laisse
indifférents. En effet, confrontés au récit d'une agression, nous avons tendance à prendre
position pour l'un ou l'autre des protagonistes. Étant donné le caractère genré de ce crime,
les réactions sont très souvent différentes selon le sexe322 :
Sexual assault is a crime that is difficult to contemplate in abstraction - we
"make sense" of it by personalizing it and placing it in the context of our
own gendered experiences of sexuality and sexual violence. The fact that we
participate, and become personally invested in these cases partly accounts
for our strong reactions to them.323
Les réformes législatives en cette matière ont beau être bien construites et tenter de faire en
sorte que les procès soient plus équitables pour les plaignantes, il n'en demeure pas moins
que les acteurs du système judiciaire sont susceptibles d'être influencés par leur adhésion
aux mythes et préjugés prévalant à ce sujet: « While Canadian law has embraced
progressive sexual assault reforms that are the envy of rape reformers in other countries, the
implementation ofthese reforms does litde to alter prevailing societal attitudes about sexual
assault324. ».
À titre d'exemple, lorsque l'on interprète une situation à travers le prisme du « sens
commun» masculin au sujet de la sexualité des femmes325, les risques de considérer telle
ou telle action - ou inaction - de la plaignante comme l'expression d'un consentement sont
grands. En effet, dans le modèle culturo-sexuel dominant «( dominant cultural-sexual
script») prévalant actuellement, il est considéré comme normal que 1'homme insiste326 :
"No" simply means "try again" [... ] If the complainant really means "No,"
then she should show her lack of consent with a slap in the face or sorne
other combative measure. To view consent in these terms is to see it only
from a male perspective: consent is defined as what men think consent is.327
322 Wright, supra note 104 à la p. 174.
323 Ibid. à la p. 188.
324 Ibid. à la p. 186.
325 Ibid. à la p. 186.
326 Ibid. à la p. 196.
327 Ibid. à la p. 190.
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1.2.1.4 Les faits sont appréciés selon la définition juridique de l'infraction
Pour finir, les faits sont appréciés en fonction de la définition juridique de l'infraction328.
Ce n'est donc pas la vérité historique des faits qui est recherchée par le système judiciaire,
mais bien une vérité négociée, tronquée par ses règles de preuve et recadrée à l'intérieur de
la définition de l'infraction.
1.2.2 L'exemple des plaidoyers de culpabilité: le rejet de la vérité pour des
raisons pratiques
Le phénomène des négociations de plaidoyer est l'exemple par excellence de la vérité
négociée en matière criminelle.
Dans un premier ordre d'idées, en raison notamment des coûts engendrés par la défense
lors d'un procès, de l'atteinte à la réputation résultant de la publicité et de la crainte d'une
peine lourde, bien qu'injustifiée, il est plausible que des innocents plaident coupables.
Dans un second ordre d'idées, l'utilisation répandue des négociations sur plaidoyers fait en
sorte qu'environ 80 % des contrevenants329 sont à même de plaider coupables à des
accusations moindres en échange d'une peine amoindrie ou de la promesse d'adopter une
certaine «ligne de conduite330 ». Ainsi, pour des considérations majoritairement
d'efficacité et monétaires, on choisit d'occulter le débat formel reconnu comme le forum
légitime par la population, et la recherche de la vérité historique des faits.
1.2.3 L'exemple du recours accru aux expertises
L'expert a pour fonction d'aider la recherche de la vérité en aidant le juge des faits à
comprendre des éléments qui nécessitent un niveau de connaissance et de formation qui le
dépasse33l . Dans les procès criminels, les expertises ont généralement pour fonction
d'éclairer le juge des faits sur l'infraction ou sur l'infracteur lui-même332.
328 Minaker, supra note 266 à la p. 103.
329 Du Mont, supra note 5 à la p. 327; Di Luca, supra note 64 à la p. 15.
330 Béliveau et Vauclair, supra note 167 à la p. 778; Di Luca, ibid. à la p. 18.
331 Pierre Patenaude, « De l'expertise judiciaire dans le cadre du procès criminel et de la recherche de la vérité: Quelques
réflexions », (1997) 27 R.D.U.S. 1 aux para. 7 et 9.
332 Poirier, supra note 248 au para. 10.
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Toutefois, parallèlement à cela, l'utilisation des experts n'est pas sans comporter certains
risques susceptibles de dénaturer la recherche de la vérité. En premier lieu, le risque qu'on
accorde une trop grande importance aux expertises est important: « L'expert peut devenir
un témoin indirect dans la détermination de la culpabilité ou de l'innocence de l'accusé si le
dossier médical qu'il a préparé peut être soumis à la cour et servir au contre-interrogatoire
de la victime333 . ».
En second lieu, le système adversaire, où chaque partie engage un expert prêt à épouser sa
cause, répond mal à l'impératif d'impartialité des experts334.
En troisième lieu, en matière criminelle, la poursuite a recours aux expertises quatre fois
plus souvent que la défense335 . Alors que le ministère public présente dans la grande
majorité des cas des expertises lors du procès, la défense le fait généralement lors de
l'audience en détermination de la peine336. Contrairement à ce que l'on pourrait penser,
l'utilisation de contre-expertises est plutôt rare337. En effet, la défense éprouve souvent des
difficultés d'une part à rémunérer l'expert et d'autre part à avoir accès à des experts
indépendants et compétents, puisque dans plusieurs disciplines, les experts travaillent pour
les laboratoires judiciaires338 . Cela dénote donc d' « un déséquilibre des forces en faveur de
la poursuite à l'étape du procès339. ».
En quatrième lieu, certains psychiatres décrient le fait que le caractère contradictoire des
débats où on dichotomise entre culpabilité et innocence soit irréconciliable avec la mission
curatrice des psychiatres. Ils prétendent que l'expertise médicolégale n'est pas moralement
acceptable lorsqu'il s'agit d'expliquer scientifiquement les comportements humains, qui
sont par nature très difficiles à expliquer, ce qui augmente le risque d'erreurs. Pour cette
333 Jocelyn Aubut et al., Le rôle du témoin expert: Détermination de la culpabilité chez l'agresseur sexuel, Montréal,
ChenelièrelMcGraw-Hill, 1996 à la p. 97.
334 Patenaude, supra note 331 au para. 10.
335 Poirier, supra note 248 au para. 15. Cette statistique exclut toutefois les causes de conduite avec facultés affaiblies, où
le ministère public présente en preuve un simple certificat d'analyse au soutien de la preuve de l'alcootest.
336 Ibid. au para. 53.
337 Ibid. au para. 40.
338 Ibid. aux para. 17 et 18.
339 Ibid. au para. 54.
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raison, certains psychiatres souhaitent que l'expertise médicolégale soit bannie des
tribunaux34o. Entre le droit et la science,
[i]l s'agit d'un mariage de raison dont les arrangements avaient d'ailleurs
déjà été établis en relation avec d'autres problématiques, comme l'évaluation
de l'aptitude d'un individu à comparaître ou encore la détermination de la
responsabilité criminelle d'un accusé. [... ] On tend actuellement à recadrer
chacun des protagonistes dans son champ respectif. Les experts devront
mieux situer les limites de leur savoir, et les juges devront s'aPEuyer sur les
règles fondamentales de la pratique qui sont inhérentes au droit. 41
On dénote un engouement pour l'utilisation des preuves par expert dans les causes
d'agressions sexuelles depuis quelques années342. Un psychiatre respecté dans le domaine
va même jusqu'à parler du phénomène de 1'« industrie de l'expert» en matière de crimes
sexuels343 .
Dans ce type de cas, des avocats de la défense considèrent que la preuve psychiatrique, tant
pour l'accusé que pour la victime, peut être si importante qu'il est pertinent d'engager un
psychiatre pour qu'il se penche sur le dossier, même dans les cas où une expertise ne sera
pas présentée en cour344. Notamment, dans son ouvrage s'adressant aux avocats de la
défense s'impliquant dans ce genre de cas, Michelle K. Fuerst conseille de demander de
l'aide à un psychiatre dans la préparation du contre-interrogatoire de la victime345 .
Par contre, la pertinence et la validité d'une preuve par expert en matière d'agression
sexuelle est hautement discutable. Tout d'abord, la preuve par expert pour établir ou
démentir la crédibilité d'un témoin est en principe irrecevable346 : « Il faut éviter que les
procès se transforment en une parade où une batterie d'experts viendront, pour l'un ou pour
l'autre, établir que le premier ment et que le deuxième dit la vérité347. ». Ainsi, on ne peut
pas amener en preuve le témoignage d'un expert à l'effet que le témoin est atteint d'une
sociopathie qui le pousse à mentir, puisqu'il ne s'agit pas d'une information qui nécessite
340 Aubut et al., supra note 333 à la p. 151.
341 Ibid. à la p. 15.
342 Schabas, supra note 12 à la p. 206.
343 Aubut et al., supra note 333.
344 Michelle K. Fuerst, Defending Sexual Offence Cases, 2e éd., Scarborough (Ont.), Carswell, 2000 à la p. 26.
345 Ibid. à la p. 27.
346 R. c. Burns, (1994] 1 R.C.S. 656.
347 Aubut et al., supra note 333 à la p. 114.
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l'apport d'un expert pour être accessible348 . On cherche par là à empêcher que l'expert
n'usurpe la fonction du juge des faits, qui est d'apprécier la valeur probante des preuves et
la crédibilité des témoins.
Par ailleurs, l'utilisation de la preuve médicale est discutable à d'autres niveaux, car il n'est
pas normal qu'on ait besoin d'une expertise pour faire la preuve de la détresse émotionnelle
de la victime349. Le fait qu'on sollicite ainsi des témoignages d'experts a pour effet de
discréditer et de déshumaniser les plaignantes350.
En conclusion, le cadre rigide du droit nous empêche de tenir compte de la totalité des faits
historiques. Les règles de preuve doivent donc être perçues comme des règles d'efficacité
permettant d'accéder à une vérité négociée, à une vérité acceptable pour le système
judiciaire351 .
1.3 La recherche de la vérité dans les règles de preuve en matière
de crimes sexuels
Recherche-t-on la vérité en elle-même, ou la vérité pour atteindre la
justice352? Il semble que la recherche de la vérité facilite celle de la justice:
« truth is a necessary antecedent condition to justice353 . ».
La vision dominante du procès comme un test des faits visant l'établissement d'une preuve
hors de tout doute raisonnable de la culpabilité est irréconciliable avec celle d'atteinte de la
vérité: « A criminal trial must be either a search for truth or a systematic testing and
evaluation of the evidence presented. It cannot be both, since the court's focus is different
depending upon the philosophical viewpoint adopted354.». La perception du procès
criminel comme lieu de recherche de la vérité heurte les valeurs du système de justice de
common law. En effet, il est impossible dans la pratique de faire de la recherche de la vérité
348 R. c. French (1977), 37 C.C.C. (2d) 201 (CA Ont.).
349 Feldberg, supra note 40 à la p. 111.
350 Ibid.
351 Hélène Dumont, « Droit pénal avancé - vérité, justice, preuves et processus », Montréal, 2004, notes de cours inédites
à la p. 9.
352 Paul Rosenzweig, « Truth, Privileges, Perjury, and the Criminai Law», (2002-2003) 7 Tex. Rev. L. & Pol. 153 à la p.
172.
353 Ibid. à la p. 173.
354 Kilback et Tochor, supra note 95 au para. 10.
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la priorité de nos procès, étant donné l'importance accordée aux droits constitutionnels
de l'accusé qui doivent lui servir de rempart contre l'arbitraire d'un État policier. En effet,
si la recherche de la vérité historique est priorisée, les règles de preuve et les garanties
constitutionnelles ne devront pas être des obstacles à la recherche de la vérité, tandis que si
l'on veut déterminer si oui ou non, au nom du droit, l'individu est coupable d'un crime, le
filtre judiciaire devra s'appliquer dans la lecture de la vérité355 . La priorisation de l'atteinte
de la vérité serait donc une dénaturation des procès criminels selon certains: « By
searching for truth, judges might miss the point of a criminal trial: to determine whether an
accused is guilty beyond a reasonable doubt356 ».
Le concept de recherche de la vérité est utilisé pour soutenir deux thèses différentes,
puisqu'on y fait référence autant pour limiter la divulgation d'éléments de preuve qui
dénatureraient la recherche de la vérité que pour encourager une telle divulgation. Ainsi, les
règles de preuve qui protègent les droits constitutionnels de l'accusé et celles à son
détriment peuvent toutes deux être qualifiées d'utiles dans la recherche de la vérité, comme
c'est le cas en matière de procès pour crimes sexuels357. Tel que le faisait remarquer le
Professeur Paciocco, il est assez paradoxal que le lien premier entre la vérité et la justice
qui est à la base du développement de règles de preuve protectrices des droits des accusés
ait évolué de telle sorte que le concept de la recherche de la vérité soit maintenant parfois
utilisé de manière à réduire ces mêmes règles de preuve favorables aux accusés358.
Nous aborderons maintenant la manière dont les règles de preuve nuisent à la recherche de
la vérité en matière de crimes sexuels, d'abord en raison du fait que les règles de preuve
concernant l'accusé filtrent des informations pertinentes sur l'accusé, et ensuite étant donné
que les règles de preuve relatives aux plaignantes permettent l'admission d'éléments de
preuve non pertinents sur la base des mythes du viol. Ce dernier phénomène a non
seulement pour conséquence de biaiser la recherche de la vérité, mais également
d'empêcher qu'une vérité ne soit révélée, en raison de son caractère hautement dissuasif
pour celles qui voudraient porter plainte.
355 Ibid. au para. Il.
356 Ibid. au para. 44.
357 Ibid. au para. 34.
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1.3.1 L'importance accordée à l'enjeu des droits constitutionnels de l'accusé
nuit à la recherche de la vérité
Le due process fait en sorte de déplacer le débat sur la vérité historique des faits vers un
débat entre l'État et l'accusé pour le respect de ses droits. L'équité du procès prime donc
sur le principe de la recherche de la vérité:
Dans l'application de ses règles de preuve, notre Cour doit, parfois au
détriment d'un accès intégral à la vérité, tendre vers les objectifs louables qui
consistent à assurer le caractère équitable du procès de l'accusé, à empêcher
l'inconduite policière et à maintenir l'intégrité de l'administration de la
justice. Cependant, lorsque ces objectifs sont atteints, la recherche de la
vérité doit l'emporter sur les autres considérations.359
En effet, la vérité ainsi que la réponse criminologique à un cas particulier doivent parfois
être sacrifiées au profit d'un système globalement plus juste360. Mentionnons cependant que
le fait que les règles de preuve semblent parfois incompatibles avec la recherche de la vérité
aux yeux des profanes engendre une grande part de la critique populaire du système
judiciaire361 .
En conclusion, les règles d'exclusion de la preuve du ministère public peuvent être
considérées comme nuisibles à la découverte de la vérité, car elles taisent des informations
qui pourraient être utiles au juge des faits. D'un autre côté, ces mêmes règles favorisent
l'atteinte de la vérité, puisque la recherche d'un combat à armes égales entre les parties et la
sauvegarde des droits constitutionnels de l'accusé empêche l'État de forcer de fausses
confessions ou de fabriquer des éléments de preuve.
1.3.1.1 L'exemple de la preuve de mauvaise réputation
Les règles relatives à la preuve de mauvaise réputation de l'accusé ont pour but, tel que
mentionné précédemment, d'éviter que la recherche de la vérité ne soit dénaturée par
l'inclusion dans le débat d'informations non pertinentes et préjudiciables concernant
l'histoire personnelle de l'accusé. On prévient ainsi des inférences dangereuses de la part
358 Paciocco, « Truth and Proof », supra note 299 à la p. 79.
359 R. c. Noël, [2002] 3 R.C.S. 67.
360 Rosenzweig, supra note 352 à la p. 172.
361 Bradley et Hoffman, supra note 93 à la p. 127; Peck, supra note 250 à la p. 472.
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du juge des faits, qui pourrait conclure à la culpabilité de l'accusé pour le motif qu'il est
le « genre» de personne à commettre cette infraction.
L'exclusion de ces éléments de preuve, bien que visant à maintenir le caractère équitable du
procès, a également pour effet de limiter la recherche de la vérité en excluant des
informations qui pourraient être utiles. Par exemple, la règle des faits similaires est très
stricte et ne permet pas aisément de faire la preuve de condamnations pour des crimes de
même nature. Toutefois, en matière de crimes sexuels, où la preuve hors de tout doute de
l'infraction est difficile à faire en raison du manque de preuve - ou plutôt du manque de
sources différentes de preuve -, ces éléments de preuve pourraient être utiles.
En somme, les règles limitant l'admissibilité de preuves à charge favorisent d'une part la
recherche de la vérité en évitant que des éléments de preuve sujets à provoquer des
inférences dangereuses chez le juge des faits, et limitent d'autre part la recherche de la
vérité en restreignant l'accès à certaines informations potentiellement pertinentes.
1.3.2 L'application des règles de preuve au sujet des plaignantes nuit à la
recherche de la vérité
En matière de crimes sexuels, la recherche de la vérité est compliquée par plusieurs
facteurs, dont les préjugés reliés aux mythes relatifs à l'agression sexuelle,
l'androcentrisme et la tendance à la dichotomisation. La vérité est perçue à travers le
prisme des mythes du viol auxquels donnent foi une grande partie des individus et qui sont
profondément ancrés, puisqu'ils sont considérés comme relevant du « bon sens
commun »362. Les définitions des crimes et les règles de preuve ont été fortement
influencées par les mythes du viol. Historiquement, les règles de droit en matière
d'agression sexuelle ont été orientées vers le besoin sexuel masculin, n'accordant, par
exemple, d'importance à une agression que si elle incluait une pénétration. Encore
aujourd'hui, la construction de ce qu'est la pertinence est faite en fonction de la perception
dominante de la sexualité, soit la perception masculine.
362 R. c. Find, [2001] 1 R.C.S. 863 au para. 103.
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Ainsi, le processus de recherche de la vérité est faussé en matière de crimes sexuels en
permettant que soient incluses dans le débat des informations non pertinentes de nature à
orienter le débat vers des faits qui y sont externes. En effet, au lieu de concentrer le débat
sur l'établissement de la culpabilité ou non de l'accusé, il arrive souvent, en matière
d'agression sexuelle, que le débat judiciaire bifurque sur la crédibilité de la plaignante à un
tel point qu'elle puisse avoir l'impression que c'est son propre procès qui est conduit.
Soulignons qu'une plaignante en matière de crimes sexuels est le seul témoin en matière
criminelle soumis à un examen aussi minutieux de sa crédibilité363 . La question de la
crédibilité des témoins est certes importante en matière criminelle, mais le procès n'est
habituellement pas centré sur cette question. En outre, les preuves de passé sexuel de la
plaignante ou de consultation psychologique de celle-ci sont dans la grande majorité des
cas non pertinentes et risquent de faire déraper le débat et d'influencer indûment le juge des
faits.
En matière d'agression sexuelle, il existe cinq types de défenses concevables et qui sont
généralement présentées dans les procès. L'accusé peut nier la commission de l'agression,
dire qu'il était atteint de troubles mentaux au moment de l'agression, nier le fait qu'il était
l'auteur de l'agression, prétendre que la plaignante consentait au rapport sexuel, ou
soulever qu'il a commis une erreur sincère et de bonne foi relativement au consentement de
la plaignante364.
La preuve du passé sexuel est généralement utilisée dans le but de rendre plus plausible une
défense de consentement ou de croyance sincère et de bonne foi au consentement, pour
contredire le fait que des blessures physiques sont dues à l'agression, pour démontrer une
confusion entre des abuseurs potentiels et pour démontrer une prédisposition à la
fabrication en cette matière365, ou alors de prétendre que la plaignante a formulé de fausses
accusations dans le but de se venger du mauvais déroulement de la relation ou de protéger
sa réputation. Les informations contenues dans les dossiers personnels de la plaignante sont
généralement utilisées pour les mêmes motifs, ou pour asseoir la prétention que la
363 Julie A. Grohovsky, « Giving Voice to Victims: Why the Cri minai Justice System in England and Wales Should Allow
Victims to Speak for Themselves », (2000) 64 J. Crim. L. 416 à la p. 417.
364 Béliveau et Vauclair, supra note 167 à la p. 540.
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plaignante formule de fausses accusations en raison d'une fabulation due à un problème
de santé mentale.
1.3.2.1 L'exemple de la preuve de passé sexuel
Lorsque la défense obtient la permission, à l'issue d'un voir-dire, de faire la preuve d'un
événement appartenant au passé sexuel de la plaignante, elle risque d'aborder des faits non
pertinents au litige et sujets à entraîner des inférences dangereuses propres à dénaturer la
réalité.
Parmi les motifs pour présenter une preuve du passé sexuel de la plaignante, plusieurs sont
fondés sur des mythes et ne sont pas de nature à éclairer le juge des faits sur la vérité
historique des faits.
En premier lieu, la défense cherche souvent, à l'aide de la preuve d'une activité sexuelle
antérieure entre la plaignante et l'accusé, à démontrer que celle-ci a consenti à l'activité
reprochée ou que l'accusé avait des raisons de croire qu'elle y consentait. Cette défense est
fondée sur le préjugé selon lequel il est moins plausible qu'un homme ait agressé
sexuellement une femme avec qui il avait eu des rapports sexuels consensuels auparavant -
comme si le consentement sexuel valait pour toujours :
There is significant prejudice associated with evidence of other sexual
activity between the complainant and the accused. Triers of fact may draw
improper inferences from the evidence, and indeed are invited to do so if the
evidence is admitted to show a specifie disposition to consent. Triers of fact
are, for instance, invited to assume that women are less likely to be raped by
their husbands or intimate partners. [... ] If many, if not most, women are
involved in an intimate relationship with their abusers, then how does the
fact of a prior sexual relationship assist in ascertaining consent on the
occasion in question? Focusing on it reinforces notions of a perceived
proprietary interest men have in relation to their intimate partners and the
false assumption that rapists are strangers. 366
Ce préjugé a pour conséquence de fausser le processus de recherche de la vérité, puisque
les agressions sexuelles sont effectivement commises beaucoup plus rarement par des
inconnus que par des personnes connues, dont des partenaires ou anciens partenaires.
365 Gotell, « When Privacy is Not Enough », supra note 206 à la p. 763.
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En deuxième lieu, la défense peut amener en preuve la victimisation antérieure de la
plaignante dans le but de démontrer que cette dernière a une propension à inventer de
fausses accusations de cette nature ou a pu confondre les agressions367 . Selon la
Commission de réforme du droit du Canada, cette croyance serait basée sur l'hypothèse que
les femmes veulent faire parler d'elles, que leurs fantasmes féminins leur ont fait imaginer
l'agression ou qu'elles ont consenti à l'acte, mais qu'elles cherchent maintenant à protéger
leur réputation ou à se venger368.
Ce préjugé est également susceptible d'altérer le processus de recherche de la vérité,
puisque le fait que le présumé agresseur n'ait pas fait l'objet de poursuites ou n'ait pas été
reconnu coupable ne signifie pas qu'il n'a pas commis ces gestes au plan factuel, mais bien
que le ministère public n'a pas réussi à démontrer hors de tout doute raisonnable la
culpabilité de l'accusé369. Cette assertion est très semblable à une preuve de faits similaires
que l'on peut présenter contre l'accusë70.
En troisième lieu, il est possible de traiter d'un acte sexuel antérieur impliquant la
plaignante non pas pour faire la preuve de l'acte lui-même, mais pour entacher la crédibilité
de la plaignante, qui s'est contredite à ce sujet. Il est évident que ce type de preuve
comporte de forts risques que le juge des faits ne tire des inférences dangereuses de la
même manière que la preuve de mauvaise réputation, et ce, malgré des directives claires à
cet effet.
Par conséquent, il appert que l'application qu'on fait de cette règle de preuve, qui menace
l'équité du procès pour la plaignante, laquelle voit ses droits à la vie privée et à l'égalité
bafoués, menace également l'atteinte d'une vérité objective à l'issue du procès criminel.
366 Chapman, supra note 198 au para. 27.
367 Ibid. aux para. 28 et 50.
368 Boyle et Russell, supra note 88 â la p. IV.
369 Lee Stuesser, « Admitting Acquittais as Similar Fact Evidence », (2002) 45 Crim. L.Q. 488 â la p. 499.
370 Voir notamment Shearing, supra note 103.
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Nous considérons cependant qu'il existe deux exceptions où une preuve de passé sexuel
peut être pertinente et peut favoriser le processus de recherche de la vérité. Premièrement, il
peut être pertinent de faire la preuve que les blessures présentées par la plaignante ont été
causées par une autre activité sexuelle - qu'elle soit consensuelle ou non. Deuxièmement,
le consentement ne s'infère pas de la passivité. Toutefois, la preuve d'une relation sexuelle
antérieure entre l'accusé et la plaignante où celle-ci a présenté une telle passivité, mais par
ailleurs consentait, peut être pertinente pour soutenir que l'accusé a cru à son consentement.
De la même manière, en ce qui concerne les pratiques sado-masochistes qui demeurent
dans certaines limites, il peut être pertinent de démontrer que la plaignante se comportait
exactement de la même manière que dans le scénario habituel prévalant entre les deux
partenaires, ce qui aurait poussé l'accusé à croire à son consentement.
Depuis la modification des règles relatives à la preuve de la réputation et du passé sexuel
des plaignantes, qui limitent les contre-interrogatoires sur ce sujet, les dossiers
thérapeutiques sont devenus la manière principale dont les accusés avaient accès à
l'information relative à la vie sexuelle des plaignantes3?!.
1.3.2.2 L'exemple de la divulgation et de l'utilisation des dossiers thérapeutiques
La défense cherche à avoir accès à l'information contenue dans les dossiers thérapeutiques
de la plaignante pour éventuellement l'utiliser en preuve, ce qui peut l'amener à débattre de
faits extérieurs au vrai débat, susceptibles de donner lieu à des inférences dangereuses.
De la même manière qu'en matière de preuve d'un acte sexuel antérieur, nous sommes
d'avis que plusieurs des raisons qui poussent l'accusé à utiliser des informations provenant
des dossiers thérapeutiques de la plaignante se fondent sur des préjugés et ne sont pas de
nature à éclairer le juge des faits sur la vérité historique des faits.
Premièrement, la défense peut relever dans ces dossiers des verbalisations de la plaignante
rendant plausible la défense de croyance sincère et de bonne foi au consentement ou le
consentement.
371 Chapman, supra note 198 au para. 3.
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Ceci constitue une erreur faussant la recherche de la vérité, d'une part en raison du fait que
les victimes de crimes sexuels expriment fréquemment un sentiment de culpabilité et un
questionnement au sujet des actions qu'elles auraient dû poser pour éviter cette situation ou
exprimer plus clairement son refus372, et d'autre part, parce que les dossiers ne sont pas le
récit des événements373 . En effet, les dossiers thérapeutiques ne sont que des notes très
succinctes au sujet des rencontres de la plaignante avec un thérapeute. En aucun cas ces
notes ne peuvent être considérées comme un compte-rendu fiable de l'entretien374. De
surcroît, il est important de garder en tête que les objectifs et le déroulement du témoignage
en cour et dans le cadre d'une thérapie sont tout à fait différents. Alors que dans le premier
cas, le récit de la personne est très factuel et recadré par des questions incessantes, dans le
second cas, la discussion est centrée sur l'expression des émotions ressenties par la
personne, les faits n'ayant qu'une importance marginale.
Deuxièmement, la défense peut utiliser les informations présentes dans les dossiers
thérapeutiques pour prouver que les allégations de la plaignante relèvent d'une fabrication
en raison de ses problèmes psychiatriques ou psychologiques, que ce soit une fabrication
volontaire ou non375 . Plus particulièrement, l'examen des dossiers médicaux et socio-
psychologiques vise à vérifier si les circonstances sont propices à faire la preuve d'un
« false memory syndrome ».
Il est reconnu scientifiquement que certaines victimes de cnmes sexuels dans l'enfance
souffrent d'amnésie dissociative, définie comme «an inability to recall important
information, usually of a traumatic or stressful nature, that is too extensive to be explained
by normal forgetfulness376 ». Il est possible que les souvenirs réprimés des événements
reviennent à la surface spontanément à la suite d'un stimulus en lien avec l'agression377, ou
J72 Anne W. Robinson, « Evidentiary Privileges and the Exclusionary Rule: Dual Justifications for an Absolute Rape
Victim Counselor Privilege », (2005) 31 New Eng. J. on Crim. & Civ. Confinement 331 à la p. 354.
373 Ibid. à la p. 354.
374 Mills, supra note 31 au para. 89.
375 Loretta N. Colton, « R. v. Stinchcombe: Defining Disclosure », (1995) 40 McGiIl L.J. 525 à la p. 547.
376 Diagnostic and Statistical Manual ofMental Disorders, 4" éd., American Psychiatric Press, Washington D.C., 1994
[DSM-Ir-], tel que cité dans Susan M. Vella, « Recovered Traumatic Memory in Historical Childhood Sexual Abuse
Cases: Credibility on Trial », (1998) 32 V.B.C. L. Rev. 91 au para. 19.
J77 Nicholas BaIa, « FalseMemory "Syndrome": Backlash or Bona Fide Defence? », (1996) 21 Queen's L.J. 423 à la p. 9.
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alors au moment d'une thérapie378. La Cour suprême a reconnu l'existence de ce
phénomène dans l'arrêt O'Connor379 •
Certains thérapeutes, se basant sur les difficultés personnelles et symptômes physiques
présentés par leur client, suggèrent que celui-ci a été victime de crimes sexuels dans
l'enfance, et/ou utilisent des techniques thérapeutiques très suggestives telles que l'hypnose
et l'imagerie guidée38o. Cela peut donner lieu à un « false memory syndrome », c'est-à-dire
la fabrication de souvenirs n'ayant aucun lien avec la réalité. Toutefois, il n'existe aucunes
données scientifiques à ce jour sur l'incidence de ce « syndrome» n'étant pas reconnu
comme une affection psychiatrique par l'Association américaine de psychiatrie responsable
de répertorier et de décrire les troubles de la personnalité et les pathologies
psychiatriques381 . Il serait donc plus approprié à notre avis de qualifier ce phénomène de
« mémoires recouvrées induites par la thérapie ».
La défense demande souvent l'accès aux dossiers thérapeutiques lorsque la situation ne se
prête pas à des « mémoires recouvrées induites par la thérapie ». En effet, selon une étude
effectuée par la professeure Gotell, des juges de première instance retiennent l'argument du
risque de « false memory report» afin d'autoriser la divulgation du dossier alors que les
caractéristiques associées à ce type de problème ne sont pas présentes - le fait de retrouver
la mémoire au cours de la thérapie de faits anciens et complètement enfouis et l'utilisation
de techniques spéciales visant la régression et le ravivement de la mémoire. Ainsi, il est
arrivé par le passé que des juges d'instance retiennent cet argument alors que l'agression
sexuelle avait eu lieu seulement quelques mois plus tôt et que la victime n'avait jamais
« oublié» les événements, et ce, uniquement parce qu'elle avait fait appel à un
thérapeute382. Ainsi, toute thérapie est suspecte selon eux:
Not only is she called upon to resist her own hysterization but she is also
required to demonstrate that any therapy that she has received is beyond
378 Ibid. à la p. 10.
379 R. c. 0 'Connor, supra note 30.
380 Baia, supra note 377 à la p. 12; Vella, supra note 376 au para. 3.
381 Néron, supra note 3 à la p. 179; Vella, ibid. aux para. 6 et 13.
382 Gotell, « When Privacy is Not Enough », supra note 206 à la p. 770.
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reproach. This required demonstration imposes an extra-evidentiary
burden on sexual assault complainants[.]383
Mentionnons par ailleurs que la divulgation des dossiers thérapeutiques n'est pas la
meilleure manière de vérifier si la thérapeute a pu induire des souvenirs à sa cliente: « We
query whether disclosure of notes, as opposed to questioning of the therapist involved, is
the more admissible way of dealing with such a concem. Relevance in this context becomes
a little suspect384. ».
En troisième lieu, le contenu des dossiers est sujet à être utilisé par la défense pour entacher
la crédibilité de la plaignante en faisant la preuve d'un mobile de fabrication385 ou de
contradictions avec le témoignage devant les tribunaux.
Ces utilisations des dossiers thérapeutiques peuvent elles aussi dénaturer le processus de
recherche de la vérité, puisque encore une fois, ces notes ne sont pas un récit fiable des
événements; la discussion n'était pas axée sur l'exactitude des faits et les notes,
incomplètes, n'ont pas été pnses pour rendre compte de ces faits. Nous considérons
respectueusement que la Cour suprême a erré lorsqu'elle a mentionné, dans l'arrêt
Carosella, que les dossiers détruits d'un centre d'aide pour les victimes auraient été
pertinents étant donné qu'ils constituaient le premier compte-rendu écrit des allégations386.
Le fait que l'utilisation d'informations provenant des dossiers thérapeutiques des
plaignantes soit susceptible de fausser la recherche de la vérité est d'autant plus grave en
raison du fait que le taux de victimisation sexuelle est plus élevé chez les personnes ayant
des problèmes au niveau de la santé mentale387. Par ailleurs, la victimisation dans l'enfance
est un facteur de risque de la violence sexuelle à l'âge adulte. En d'autres mots, les
problèmes au niveau de la santé mentale peuvent être à la fois un facteur de risque de subir
une agression et une conséquence de l'agression. Les agressions sexuelles ont souvent des
383 Gotell, « Tracking Decisions on Access to Sexual Assault Complainants' Confidential Records », supra note 234 aux
pp. 136-137.
384 lim Smith et Richard Haigh, « Valorizing the Subjunctive: The Unfortunate ludicial Contribution of R. v. Carosella »,
(1998) 32 U.B.C. L. Rev. 127 au para. 35.
385 Osolin, supra note 96; Koshan, supra note 27 au para. 66.
386 Carosella, supra note 96.
387 Voir notamment Mary Zanarini et al., supra note 48.
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effets très importants sur la santé des victimes. Notamment, outre les blessures physiques
dues à l'agression elle-même, la recherche démontre qu'elles sont portées à être victimes de
chocs post-traumatiques, de dépression, de troubles anxieux, de troubles alimentaires, de
troubles gastro-intestinaux, de difficultés à dormir et de consommation de stupéfiants et
d'alcoot388.
Pour conclure, nous sommes d'avis que la tentative du législateur d'éliminer les mythes par
« décret judiciaire» a échouë89. En effet, les nouvelles règles de preuve en matière
d'admissibilité de la preuve d'un acte sexuel antérieur et de la divulgation des dossiers
personnels de la plaignante n'ont pas atteint entièrement leur objectif, même si elles
soulignent l'importance d'accorder un traitement plus équitable aux plaignantes afin de
favoriser les dénonciations et énumèrent des inférences inacceptables au sujet de la
pertinence de ces éléments de preuve.
Ainsi, sous le couvert d'accorder la priorité au droit à une défense pleine et entière de
l'accusé, des éléments de preuve non pertinents sont divulgués et admis en preuve. Cela est
causé par le fait que le concept de la pertinence est lui-même biaisé par 1'« objectivité
masculine »390 et coloré par les mythes relatifs à l'agression sexuelle qui suscitent un
« rejet» des scénarios d'agression qui ne correspondent pas au scénario «normal»
d'agression ou qui ressemblent trop au scénario sexuel « normal ».
Une réflexion s'impose au niveau de la recherche de la vérité en matière de crimes sexuels.
Sommes-nous vraiment capables comme société de mettre au point un standard qui soit
véritablement neutre et objectif, c'est-à-dire exempt de tout préjugé?
Soulignons que l'importance de la recherche de la vérité est induite par notre vision du
système judiciaire comme un forum de recherche de la culpabilité ou de l'innocence de
l'accusé. Si nous considérions au contraire notre système comme un lieu de règlement des
différends, de recherche d'un résultat satisfaisant à l'issue du procès, l'importance de la
388 Du Mont, supra note 5 à la p. 307; Baia, supra note 377 à la p. Il.
389 Malik, supra note 249 à la p. 148.
390 Néron, L'agression sexuelle et le droit criminel canadien, supra note 240 à la p. 35.
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vérité serait déclassée par celle de l'atteinte du compromis39 \ : « The quest is not for
truth. It is for result. And the quest is for a result that is consistent with certain policy
objectives and consistent with the result that would have been obtained if the "fact-finder"
had perfect knowledge392. ». La perception des procès et du mode normal de régulation par
le système adversaire est comparable au libéralisme économique et à son libre-marché.
Cependant, l'idée selon laquelle le « gagnant» du procès sera celui dont les arguments sont
fondés sur les faits véridiques est absurde393 . Les avocats ne doivent pas considérer que leur
rôle sera rempli s'ils se bornent à tout faire pour gagner leur cause394. Ils ont aussi leur part
de responsabilité dans la recherche d'une vérité plus équitable.
Comment pourrait-on réformer le processus judiciaire afin de faciliter la recherche de la
vérité et favoriser le dépôt de plaintes en matière de crimes sexuels en traitant plus
équitablement la plaignante?
391 Paciocco, «Truth and Proof», supra note 299 à la p. 75.
392 Harold See, « Essay on Legal Ethics and the Search for Truth », (1989-1990) 3 Geo. J. Legal Ethics 323 à la p. 332.
393 Nicolson, supra note 292 à la p. 742.
394 Ibid. à la p. 741.
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Titre III. Quelques pistes de réflexion pour repenser le processus
judiciaire afin de rendre le traitement de la plaignante plus équitable et
favoriser la découverte de la vérité
Plusieurs pistes de réflexion méritent qu'on s'y arrête. En premier lieu, nous nous
intéresserons au statut de la plaignante dans la procédure pénale canadienne. Serait-il
possible de reproduire dans la tradition judiciaire canadienne la procédure française
tripartite dans laquelle la victime peut se constituer partie civile, être une partie à la
procédure pénale, et avoir un avocat? Ou subsidiairement, les droits constitutionnels de la
plaignante pourraient-ils être priorisés sur ceux de l'accusé? La place de la plaignante dans
la procédure pénale peut-elle être redéfinie, afin de mieux protéger ses droits et lui accorder
un avocat pour les faire respecter?
En droit continental, les victimes ont un droit d'accès conditionnel au procès pénal si elles
ont subi un préjudice direct, personnel et certain en relation avec l'infraction poursuivie395.
Elles jouissent également de droits procéduraux semblables à ceux de l'accusé, notamment
un droit à l'avocat396. Il semble que cette manière de fonctionner dans la procédure de type
inquisitoire poserait des difficultés en droit canadien, car elle apparaît contraire à la
tradition adversaire de common law, au partage des compétences et au droit constitutionnel
canadien. En effet, selon la professeure Hélène Dumont, accorder un statut juridique
différent aux victimes dans le procès pénal engendrerait un contentieux constitutionnel
important. Il n'est pas certain que l'on voudrait contredire le point de vue selon lequel ce
sont les droits constitutionnels de l'accusé, qui risque une privation de liberté, qui doivent
être les mieux protégés dans le procès pénal et qui contraignent à perpétuer la dynamique
adversaire binaire entre l'accusé et l'État comportant l'exigence d'une égalité des armes397.
Les règles de preuve en droit criminel canadien tendent au surplus à éviter que l'État n'ait
le pouvoir de condamner arbitrairement des innocents en accordant une priorité aux droits
395 Code de procédure pénale, L.R.Q. C-25 art. 2.
396 Nathalie Pignoux, « La place de la victime dans le procès pénal », (2002) LV(2) Revue internationale de criminologie
et de police technique 165 à la p. 172.
397 Dumont, supra note 351 à la p. 27.
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du défendeur au détriment de ceux de la victime pour qu'il soit à égalité des forces avec
la poursuite. Transposer purement et simplement la solution de type inquisitoire dans notre
système est par conséquent difficile.
Toutefois, le fait de fournir aux plaignantes un avocat rémunéré par l'État, chargé de les
accompagner dans tout le processus judiciaire, de les informer du déroulement des
procédures et de soumettre au tribunal une plaidoirie au sujet de leurs droits lorsque la loi
prévoit qu'ils soient pris en compte nous semblerait une avancée intéressante pour mieux
les protéger dans la procédure pénale sans dénaturer le procès de type adversaire ni nuire à
la découverte de la vérité.
Tel que démontré dans ce mémoire, il perdure de nombreux mythes et préjugés au sujet des
agressions sexuelles, qui teintent la manière dont sont appliquées les règles de preuve par
les juges. Ces derniers sont aux premières loges pour faire survivre certains mythes
concernant la plaignante dans l'exercice de leur discrétion judiciaire au sujet de la
recevabilité de certaines preuves. La volonté du législateur de rendre les règles sur ces
preuves plus équitables, et par conséquent, plus justes, était pourtant claire. Nous sommes
d'opinion que de nouvelles modifications législatives s'imposent afin d'évacuer de
nouvelles formes de préjugés discriminatoires qui survivent en dépit des nouvelles règles et
qui affectent la recherche et la découverte de la vérité.
En conséquence, nous proposerons en second lieu des modifications aux règles de droit
portant sur la divulgation des dossiers personnels de la plaignante. Les dossiers personnels,
tel que nous les concevons, sont constitués de tout dossier contenant des informations
personnelles sur la plaignante au sujet desquelles cette dernière a une expectative de vie
privée, à l'exception des dossiers thérapeutiques, que nous traiterons dans une catégorie à
part. À l'heure actuelle, la loi fait une différence entre la divulgation de ces dossiers
lorsqu'ils sont en possession de tiers ou lorsqu'ils sont en possession du ministère public ou
de la défense.
La divulgation à l'accusé de dossiers personnels en possessIOn de tiers est sujette à
l'application d'un test en deux étapes au moment d'un voir-dire tenu à la demande de
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l'accusé et décrit aux articles 278.1 à 278.91 du Code criminel. Premièrement, l'accusé
doit démontrer le caractère « vraisemblablement pertinent» du dossier quant à un point en
litige ou quant à l'habileté d'un témoin à témoigner. Deuxièmement, le juge doit se pencher
en l'absence des parties sur le dossier pour en déterminer la pertinence. Lors de ces deux
étapes, le juge devra pondérer les droits de l'accusé et de la plaignante, ainsi que l'intérêt de
la société et les facteurs pertinents. Par la suite, si le juge ordonne la divulgation des
dossiers à la défense, l'admissibilité en preuve des informations tirées de ces dossiers sera
soumise à la règle générale de la pertinence.
Les dossiers en possession du ministère public ne sont pas soumis à cette procédure. Ils
seront divulgués à la défense automatiquement, à moins que la poursuite ne démontre leur
absence de pertinence. Les dossiers déjà en possession de la défense n'ayant évidemment à
faire l'objet d'aucune divulgation, ils ne sont pas soumis à cette procédure non plus. Par
conséquent, les informations contenues dans les dossiers en possession de la poursuite ou
de la défense ne sont soumises qu'à la seule règle générale de la pertinence avant d'être
admises, sans que les droits et facteurs pertinents n'aient été pondérés. C'est la raison pour
laquelle nous suggérons qu'une procédure calquée sur le test en deux étapes pour la
divulgation des dossiers personnels de la plaignante soit élaborée pour régir l'admissibilité
en preuve des informations provenant des dossiers pour lesquels un voir-dire en matière de
divulgation n'a pas été tenu.
En troisième lieu, nous nous intéresserons aux dispositions relatives à la divulgation des
dossiers thérapeutiques de la plaignante, c'est-à-dire les dossiers portant sur sa santé
psychique. Actuellement, la loi ne faisant aucune différence entre les dossiers personnels et
les dossiers thérapeutiques et psychiatriques, la procédure décrite aux articles 278.1 à
278.91 du Code criminel s'applique également à leur divulgation. Nous nous proposons de
changer cela.
Le professeur Paciocco est d'avis que la meilleure option de départ pour favoriser la
recherche de la vérité est la mise en œuvre de règles de preuve souples permettant
l'exercice du pouvoir discrétionnaire du juge du procès d'exclure ou non les éléments de
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preuve en fonction du contexte398 . Nous partageons généralement cette opinion, car elle
est plus propice à la découverte de la vérité dans chaque cas d'espèce. Toutefois, lorsque
confrontée au fait que les règles de preuve en matière de divulgation des dossiers
thérapeutiques de la plaignante sont actuellement appliquées en perpétuant des mythes et en
risquant de dénaturer la vérité historique sur des faits criminels, il nous semble qu'il faut
proposer des règles plus strictes sur ce type de preuves. Elles permettraient que la volonté
du législateur d'éliminer ces préjugés soit complètement mise en oeuvre. Nous sommes
donc favorable à l'instauration d'un privilège absolu frappant les dossiers thérapeutiques de
la plaignante en matière de crimes sexuels.
En quatrième lieu, nous nous pencherons sur les dispositions concernant l'admissibilité en
preuve d'un acte sexuel antérieur de la plaignante. Nous avons établi précédemment qu'il
était possible d'établir une similitude entre les règles de preuve relatives à l'histoire
personnelle (réputation) de l'accusé et celles concernant l'histoire personnelle (réputation
sexuelle) de la plaignante. Pouvons-nous nous inspirer des règles relatives à la réputation de
l'accusé pour modifier les règles d'admissibilité de l'histoire sexuelle de la plaignante?
Il importe de mentionner tout d'abord qu'il n'y a pas identité de préjudice dans le procès
pénal entre la victime et l'accusé, puisque ce dernier y risque sa liberté physique399. En
contrepartie, le procès pénal met en péril la vie privée de la plaignante, sa réputation, son
intégrité et sa santé psychologique. Bien que les conséquences sur sa vie soient très
importantes si on y révèle son histoire personnelle et qu'on la rende publique, celles que
l'accusé encourt à l'issue du procès sont considérées comme plus importantes et méritent la
reconnaissance de la présomption d'innocence, la pierre angulaire de notre système, et
l'engagement de ne pas condamner d'innocents. Ceci fait en sorte que les règles
d'admissibilité d'éléments de preuve concernant la personnalité de l'accusé soient plus
strictes.
Certains auteurs soulèvent la possibilité de permettre au ministère public de présenter un
élément de preuve relatif à l'histoire personnelle de l'accusé lorsque la défense en présente
398 Paciocco, « Evidence about Guilt », supra note 205 à la p. 448.
100
un au sujet de l'histoire personnelle de la plaignante. Nous ne retenons pas cette
proposition, qui nous semble relever du proverbial « œil pour œil », et ne règle aucunement
le problème. Il nous est impossible de plaider qu'un élément de preuve ne soit pas admis en
raison de son absence de pertinence, et de proposer du même souffle que soit admis « par
sentiment de vengeance ou par exercice de représailles » un autre élément de preuve
manquant tout autant de pertinence.
Par ailleurs, notre réflexion nous amène à conclure qu'il n'est pas envisageable d'interdire
toute preuve d'une activité sexuelle antérieure de la plaignante, puisque ces éléments de
preuve peuvent parfois être pertinents. Nous proposons donc l'ajout d'une inférence
inacceptable en matière d'admissibilité de la preuve de passé sexuel de la plaignante afin de
limiter les répercussions d'un mythe préoccupant au sujet des fausses accusations.
À l'heure actuelle, l'article 276 du Code criminel interdit d'amener en preuve une activité
sexuelle que la plaignante a eue avec l'accusé ou un tiers si le but de cette preuve est
d'inférer que la victime est soit plus susceptible d'avoir consenti à l'activité sexuelle à
l'origine de l'accusation, soit moins digne de foi. Nous proposons de rendre la preuve d'un
acte sexuel antérieur inadmissible également si elle vise l'inférence selon laquelle la
plaignante a une propension à déposer de fausses accusations en soulevant le fait qu'elle a
déjà porté une plainte qui n'a pas mené à la reconnaissance de culpabilité de l'accusé.
Pour terminer, nous estimons que des méthodes alternatives de règlement des conflits sont
envisageables lorsque l'accusé choisit de reconnaître sa culpabilité en matière de crimes
sexuels. La victime et l'accusé pourraient alors se retrouver dans une dynamique non
adversaire de justice réparatrice. En effet, dans ces circonstances, les parties pourraient
s'engager dans un processus non judiciaire de justice réparatrice favorisant la médiation
pénale. Ce sera le thème de notre conclusion.
399 Dumont, supra note 351 à la p. 25.
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Chapitre 1 : Repenser la place de la plaignante au sein du processus
judiciaire
Le procès équitable garanti par l'al. IId) est celui qUI permet de rendre
justice à toutes les parties.4oo
Au cours du vingtième siècle, la situation des victimes dans les procès a subi des
modifications majeures. Notamment, nous avons assisté à l'émergence de lois
d'indemnisation pour les victimes, de la possibilité pour le juge d'imposer une suramende
compensatoire à leur profit dans un fonds d'assistance, à la reconnaissance d'un droit de
parole accordé aux victimes lors de l'audience de détermination de la peine et des
audiences administratives subséquentes concernant le traitement du contrevenant401 .
Il convient maintenant de franchir un nouveau pas et d'accorder un procureur aux
plaignantes victimes de crimes sexuels afin de les informer et de voir au respect de leurs
droits dans la procédure pénale.
1.1 Prioriser les droits constitutionnels de la plaignante sur ceux
de l'accusé dans tous les procès?
La priorisation des droits constitutionnels de la plaignante permettrait-elle la découverte
d'une vérité plus conforme à la réalité des faits parce que moins teintée par les mythes
relatifs à l'agression sexuelle? Peut-être. En contrepartie, serait-elle toujours conciliable
avec le droit à une défense pleine et entière de l'accusé? Ce n'est pas certain. À ce sujet, il
convient de citer l'opinion du professeur Don Stuart :
Although there are often calls to recognize new legal and constitutional
rights for victims and complaints that accused have too many rights, there is
room for considerable caution and concern. Thus far the court has avoided
recognizing general Charter rights for victims. This is as it should be. A
criminal trial is about determining guilt and just punishment of accused, not
about personal redress for victims. What, for example, if the input of victims
were to be determinative on the issue of sentence? It surely would be unjust
to have the length of a prison sentence determined by whether the victim
wants revenge or compassion? It seems clear that a general right of
representation of victims at trial, even on the determination of guilt, would
400 Darrach, supra note 173 au para. 70.
401 Kent Roach, « For a Victim Rights Model of Criminal Justice », (1996) 17( 1) Options politiques 17 à la p. 20.
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hopelessly burden and confuse an already overtaxed and under-resourced
criminal justice system.402
Ainsi, dans le contexte adversaire du procès pénal, accorder généralement préséance aux
droits de la plaignante est susceptible de mettre en péril les droits constitutionnels de
l'accusé et de le priver du bénéfice d'un doute raisonnable résultant de l'appréciation d'une
preuve pertinente. En effet, certains éléments de preuve qui violent pourtant les droits à la
vie privée, à la sécurité et à l'égalité de la plaignante sont réellement pertinents et peuvent
être utiles à la découverte de la vérité sur les faits de l'affaire.
Cependant, il est important que les droits de la plaignante soient généralement respectés de
façon à favoriser la dénonciation des crimes sexuels. Et il en va également de l'intérêt de la
société qu'il en soit ainsi. Par conséquent, ces principes que le législateur énonce doivent
être considérés lorsqu'il s'agit de mettre en œuvre sa volonté de ne pas laisser libre cours
aux préjugés dans l'admissibilité et à la divulgation de certains éléments de preuve au
procès. Il faut aussi faire en sorte que le contact de la plaignante avec le système judiciaire
soit moins pénible en lui accordant plus de soutien et plus d'informations sur le
déroulement de la procédure.
Plusieurs provinces. canadiennes ont adopté des chartes des droits des victimes afin que
leurs droits soient mieux respectés dans la procédure criminelle. Ces chartes particulières,
qui ont plusieurs points communs avec les chartes générales des droits en vigueur, devaient
servir à réduire l'hostilité des victimes de crimes sexuels à l'égard du système judiciaire et
à renforcer le lien entre les politiques pénales répressives et les mesures de prévention
générale403 . Ces chartes promettent notamment aux victimes d'obtenir sur demande des
informations sur le suivi de leur dossier et de la procédure criminelle404 . Toutefois, ces
chartes, qui ont suscité de grandes expectatives, n'ont encore dans les faits qu'un caractère
symbolique et ne reconnaissent aucun droit judiciaire concret aux plaignantes405 . La Cour
supérieure de l'Ontario a qualifié la Charte de 1995 des droits des victimes d'actes
402 Stuart, supra note 176 aux pp. 40-41.
403 Ibid. à la p. 284.
404 Joan Barrett, « Expanding Victims' Rights in the Charter Era and Beyond », dans Jamie Cameron et James
Stribopoulos, dir., The Charter and Criminal Justice: Twenty-five Years Later, LexisNexis, Toronto, 2008, 627 à la
p.630.
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criminels406 de « statement of governmental policy wrapped in the language of
legislation407 ».
Il paraît donc contre-productif d'enchâsser le droit des plaignantes d'être informées de la
procédure criminelle si on ne précise pas quelle autorité doit s'acquitter de l'obligation
correspondante et de quelle façon les plaignantes peuvent exercer ce droit408 . Nous
considérons donc qu'accorder aux plaignantes un procureur rémunéré par l'État permettrait
de faire respecter les objectifs véhiculés par les chartes des droits des victimes.
1.2 Apporter plus de soutien et d'informations à la plaignante
While the criminai justice system expected much from victims of crime in
terms of reporting offences and cooperating as required in the investigation
and any subsequent prosecution, it provided little in return.409
L'une des principales insatisfactions des plaignantes suite à leur contact avec le système
judiciaire est le manque de support et d'informations41o • Afin de répondre à ce besoin et
réconcilier les droits de la victime, de l'intérêt de la société et des droits de l'accusé dans un
exercice approprié de pondération exigé par la loi, il semble nécessaire d'accorder aux
plaignantes le droit d'avoir un conseiller juridique indépendant rémunéré par l'Aide
juridique, qui serait présent à toutes les étapes de la procédure pénale pour accompagner la
victime et lui en expliquer le déroulement. Il pourrait également intervenir devant la Cour
pour soumettre des observations. La plaignante aurait droit à ce conseiller dès que les
policiers jugent la plainte fondée et il la renseignerait sur le processus judiciaire, la
préparerait à être un témoin à charge au procès, discuterait avec elle des alternatives au
procès en cas de plaidoyer de culpabilité et la dirigerait vers des groupes de soutien411 .
D'ailleurs, le coût de cet avocat pour la société ne serait pas si élevé si l'on se fie aux
statistiques sur le nombre de procédures en matière de crimes sexuels.
405 Roach, Due Process and Victim 's Rights, supra note 252 à la p. 287; Barrett, supra note 404 à la p. 631.
406 Charte de 1995 des droits des victimes d'actes criminels, L.O. 1995, ch. 6.
407 Vascoy v. Ontario, [1999] 0.1. No. 1661 au para. 41 (Ont. Ct. 1.).
408 Barrett, supra note 404 à la p. 632.
409 Ibid. à la p. 628.
410 Minaker, supra note 266 à la p. 97.
411 Hattem, supra note 266 à la p. 23.
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De récentes études américaines démontrent que les femmes qui ont pu bénéficier du
support d'une intervenante d'un centre d'aide pour les victimes avaient décidé en plus
grand nombre de porter plainte et avaient trouvé moins difficile leur contact avec le
système judiciaire412 . Il y a fort à parier que l'accompagnement d'un procureur qui les
informerait sur toutes les facettes du processus judiciaire et qui protégerait leurs droits
aurait un effet analogue sur les plaignantes. Toutefois, avant que cette assistance juridique à
la victime ne soit financée adéquatement par l'État, celui-ci devrait mieux financer les
organismes voués à l'accompagnement psychologique et social des victimes d'actes
criminels. Ce meilleur financement n'est que la contrepartie concrète de la protection des
droits de la victime par la société.
Il y a un parallèle intéressant à faire avec un arrêt de la Cour suprême accordant comme
remède en vertu de l'article 24 (1) de la Charte les services d'un avocat de l'aide juridique.
Dans l'arrêt G. (Jl I3 , la Cour suprême a déclaré qu'une demande de prorogation de
l'ordonnance lui retirant la garde de ses enfants constituait une atteinte au droit à la sécurité
de la mère, puisque cette démarche engendrait chez elle une tension psychologique grave.
La procédure sans que la mère n'ait droit à un avocat de l'Aide juridique a été considérée
comme irrespectueuse des principes de justice fondamentale et constituait une violation de
l'article 7 de la Charte. De la même manière, nous sommes d'avis que la procédure pour
décider de la divulgation des dossiers personnels de la plaignante porte atteinte à son droit à
la sécurité, et qu'en conséquence, il faudrait lui accorder le droit d'être représentée par un
avocat de l'Aide juridique chargé d'informer le tribunal de ses intérêts.
Après avoir conclu que la priorisation des droits de la plaignante au détriment du droit à
une défense pleine et entière de l'inculpé n'était pas la solution générale à privilégier,
accorder à la plaignante le soutien d'un procureur rémunéré par l'État qui lui prodiguerait
des informations sur le déroulement de son dossier de plainte et veillerait à la protection de
ses droits, rencontrerait la volonté du législateur d'une part, et améliorerait le statut de la
412 Rebecca Campbell, « Rape Survivors' Experiences with the Legal and Medical Systems: Do Rape Victim Advocates
Make a Difference? », (2006) 12(1) Violence Against Women 30 à la p. 30; Vivian B. Lord et Gary Rassel, « Law
Enforcement's Response to Sexual Assault: A Comparative Study of Nine Counties in North Carolina », (2000) 11(1)
Women & Criminal Justice 67 à la p. 69.
413 Nouveau-Brunswick (Ministre de la Santé et des Services communautaires) c. G.(J), [1999] 3 R.C.S. 46.
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victime dans la procédure d'autre part. Mais cette solution, à elle seule, ne réglerait pas
le problème de l'application discriminatoire de certaines règles de preuve qui biaisent
encore le processus de recherche de la vérité dans des procès de crimes sexuels. Il faut aussi
apporter des modifications au droit de la preuve.
Chapitre 2 : Apporter des modifications au droit de la preuve
Dans ce mémoire, nous avons argumenté que les efforts du législateur pour mettre fin au
traitement inéquitable des plaignantes en matière de crimes sexuels n'ont pas réussi à
complètement éliminer la présentation et la divulgation d'éléments de preuve non
pertinents faussant le processus de recherche de la vérité et perpétuant des préjugés. En
effet, les acteurs du système judiciaire sont le produit de leur société, et plusieurs d'entre
eux accordent encore foi à des mythes populaires et mensongers relatifs aux agressions
sexuelles. Conséquemment, certains juges déclarent des éléments de preuve pertinents sur
la foi de préjugés tenaces concernant les crimes sexuels. Ainsi, les préjugés qui perdurent
sous-entendent que les agresseurs sexuels sont généralement inconnus de leur victime,
doivent être très violents pour « réussir un viol» et, pour la plupart, sont des hommes
anormaux. Ils supposent aussi que les fausses accusations des victimes sont plus fréquentes
lorsqu'elles ont une santé mentale fragile; ils entretiennent enfin l'idée que les plaintes
risquent généralement d'être fabriquées lorsqu'elles concernent un agresseur avec lequel la
victime a déjà eu des relations sexuelles de plein gré et que les plaintes de ces victimes
seraient alors le résultat d'une attitude de vengeance à l'égard de leur « ancien amant ».
Pourtant, des études documentées font plutôt état de l'agressivité possible de l'homme
éconduit ou abandonné par sa conjointe, une violence criminelle qui se manifesterait par
l'agression sexuelle de celle-ci après la rupture ou par l'homicide de celle-ci pour
n'appartenir à aucun autre homme après lui!
Que les dossiers privés des plaignantes soient mis en preuve dans un procès d'agression
sexuelle pour y trouver des soi-disant informations étayant un hypothétique mobile à la
formulation d'une fausse plainte contre l'agresseur met sans contredit en opération tous les
préjugés que nous venons d'évoquer en matière de crimes sexuels. Bref, la mise en preuve
des dossiers psychiatriques ou thérapeutiques des victimes est généralement fondée sur des
préjugés qui sont contraires à la réalité des crimes sexuels et à la vérité factuelle dans la très
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grande majorité des cas d'espèce. Ce genre de preuve permet même à l'accusé d'avoir
une défense illégitime fondée sur un préjugé ou d'attribuer une pertinence discutable à une
information décelée dans ce genre de preuve et interprétée comme fondant une plainte
fabriquée d'agression sexuelle par la victime. Cette preuve permet donc de soutenir, sans
fondement scientifique et sans vérification réaliste, qu'une femme ayant participé ou
participant à une thérapie est de ce fait moins digne de foi comme témoin à charge. Elle
insinue également que les psychologues et autres intervenantes aidant ces femmes en
détresse ont professionnellement tendance à induire de faux souvenirs d'agressions
sexuelles à leurs patientes et ne se soucieraient pas d'évaluer leur véracité. Ces
professionnels, surtout, influenceraient indûment des plaignantes très fragiles qui les
consultent et les engageraient dans la voie de la fausse plainte en guise de traitement.
Afin que l'application des dispositions en matière d'admissibilité du passé sexuel de la
plaignante et de la divulgation de ses dossiers ne donne plus prise à ces préjugés, nous
proposons des modifications au droit de la preuve relatif à la divulgation des dossiers
personnels et thérapeutiques de la plaignante, à l'admissibilité en preuve de l'information
contenue dans ces dossiers et à l'admissibilité en preuve d'un acte sexuel antérieur de la
plaignante.
1.1 Modifier les règles relatives à la divulgation des dossiers
personnels de la plaignante
Il importe d'empêcher que les procès en matière de crimes sexuels soient centrés sur des
éléments de preuve dont la pertinence repose seulement sur de mythes à propos des
agressions sexuelles. Or selon nos recherches, les acteurs du système judiciaire mélangent
parfois - hélas trop souvent - la maladie mentale affectant le contact de la personne atteinte
avec la réalité de celle affectant son humeur. De même, ils assimilent à l'existence d'une
maladie mentale le fait pour une plaignante d'avoir consulté un thérapeute pour apprendre à
gérer ses émotions, ses relations avec les autres ou pour mieux assumer les effets d'une
détresse psychologique consécutive à un événement traumatique. Cette confusion -
pouvons-nous aller jusqu'à dire cette ignorance - conditionne actuellement des décisions
judiciaires favorables à la divulgation, puis à l'admissibilité en preuve d'informations
contenues dans les dossiers thérapeutiques et psychiatriques des plaignantes avec lesquelles
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le défendeur peut ensuite se construire une défense fondée sur une absence de faits
matériels pertinents ou sur des préjugés introduisant des inférences inacceptables sur les
faits. Nous suggérons par conséquent l'instauration d'un privilège absolu pour ce type de
dossiers qui les rend inadmissibles en preuve, faute de pertinence générale. Cette règle
d'exclusion est aussi justifiée afin de protéger la relation thérapeutique entre les plaignantes
et leur thérapeute d'une part et afin de ne pas nuire à la· découverte de la vérité en
empêchant qu'on introduise des inférences mensongères dans le procès pénal d'autre part.
Enfin, nous proposons qu'une procédure très semblable au test en deux étapes prévu aux
articles 278.1 à 278.91 du Code criminel pour la divulgation des dossiers personnels de la
plaignante soit élaborée pour l'admissibilité en preuve des informations provenant des
dossiers pour lesquels un voir-dire en matière de divulgation n'a pas été tenu, c'est-à-dire
pour les dossiers qui étaient déjà en possession de la défense ou du ministère public.
1.1.1 Les dossiers personnels
Les dossiers personnels des plaignantes, à l'exclusion des dossiers psychiatriques et
thérapeutiques, incluent notamment les dossiers médicaux relatifs à la santé physique, les
dossiers disciplinaires, scolaires, les dossiers de la Direction de la protection de la jeunesse,
les demandes d'indemnisation pour les victimes d'actes criminels et les journaux intimes414 .
Dans un premier temps, nous sommes d'avis que le régime actuel prévu aux articles 278.1 à
278.91 du Code criminel doit continuer à s'appliquer dans le cas des demandes de
divulgation de la défense des dossiers personnels de la plaignante en possession de tiers. En
résumé, l'accusé doit premièrement démontrer que le dossier est «vraisemblablement
pertinent» quant à un point en litige ou à l'habileté d'un témoin à témoigner et que sa
communication servirait l'intérêt de la justice. Le juge doit alors pondérer les intérêts de la
société, de la victime et de l'accusé. Deuxièmement, si l'accusé rencontre son fardeau, la
communication du dossier au juge sera ordonnée. Ce dernier en fera alors l'examen en
l'absence des parties et déterminera sa pertinence. Il devra effectuer à nouveau un test de
pondération des intérêts de l'accusé et de la plaignante avant de décider s'il ordonne la
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divulgation du dossier à la défense. Par la suite, l'admissibilité en preuve des
informations tirées des dossiers divulgués à la défense sera soumise à la règle générale de la
pertinence.
Dans un second temps, nous considérons comme problématique le fait que les dossiers en
possession du ministère public ou de la défense ne soient pas soumis à cette procédure.
Pour leur part, les dossiers déjà en possession de la défense n'ont naturellement pas à faire
l'objet d'une divulgation. Les dossiers en la possession de la poursuite seront communiqués
à la défense automatiquement, à moins que la poursuite ne démontre leur absence de
pertinence. Par conséquent, les informations contenues dans les dossiers en possession de la
poursuite ou de la défense ne sont soumises qu'à la seule règle générale de la pertinence
avant d'être admises en preuve, sans que les droits et facteurs pertinents n'aient été
pondérés. C'est la raison pour laquelle nous suggérons qu'une procédure calquée sur le test
en deux étapes pour la divulgation des dossiers personnels de la plaignante soit élaborée
pour régir l'admissibilité en preuve des informations provenant des dossiers pour lesquels
un voir-dire en matière de divulgation n'a pas été tenu. Ainsi, selon notre proposition,
lorsque l'accusé veut amener en preuve des informations provenant d'un dossier personnel
de la plaignante qu'il a obtenu par un autre moyen que le voir-dire en matière de
divulgation de dossiers en la possession de tiers, un voir-dire en matière d'admissibilité
devra être tenu. Il se déroulera de la manière suivante. En premier lieu, l'accusé devra
démontrer la pertinence des informations qu'il désire présenter en preuve quant à un point
en litige ou à l'habileté d'un témoin à témoigner. En second lieu, si les informations sont
jugées pertinentes, le juge pondérera les droits de la plaignante et de l'accusé et l'intérêt de
la société afin de déterminer si cet élément devrait être admis.
En effet, il est très important que les droits des protagonistes et l'intérêt de la société soient
également pondérés dans le cas des dossiers en la possession de l'accusé ou de la poursuite,
pUisque:
Toute attente raisonnable en matière de protection de la vie pnvee ne
disparaît pas du simple fait que le ministère public [ajoutons « et l'accusé »,
414 Kelly, supra note 29 à la p. 183; Gotell, « The Ideal Victim », supra note 4 à la p. 261; Koshan, supra note 27 au
para. 65.
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par analogie] est en possession des dossiers. [... ] Lorsque le plaignant ou
le témoin n'a pas expressément renoncé à son droit à la protection de la vie
privée, le législateur peut légitimement prendre des mesures pour protéger ce
droit.415
En outre, le fait que la plaignante ait oublié ou perdu un dossier personnel, qui sera trouvé
par le défendeur, ne peut pas être assimilé à une renonciation expresse à la confidentialité
de ce dossier et par la suite permettre sa divulgation ou sa recevabilité dans un procès
d'agression sexuelle contre le « chanceux» détenteur. Nous sommes de l'avis contraire à ce
que la Cour suprême a décidé dans l'arrêt Shearing 416 au sujet de l'admissibilité du journal
intime que la plaignante avait laissé derrière elle en quittant le lieu où elle avait été victime
de crimes sexuels417 . Nous considérons que le droit découlant de cette interprétation
judiciaire propose une inférence discutable en vertu de laquelle les victimes racontent
absolument tout dans leur journal intime, en particulier la violence et les abus sexuels dont
elles ont été l'objet. Par conséquent, si on ne trouve aucune mention des abus sexuels dont
elles furent l'objet dans leur journal intime, il serait possible de dresser l'inférence qu'elles
n'ont pas fait l'objet de tels abus ou qu'elles ne sont pas crédibles lorsqu'elles dénoncent
ces abus. Dans ce cas-ci, la Cour suprême nous invite à tirer les mêmes déductions
discriminatoires à l'égard de la plaignante que dans l'ancienne common law qui permettait
les mêmes inférences intenables en l'absence d'une preuve de « hue and cry». Si les
accusés peuvent maintenant présenter en preuve des dossiers personnels perdus ou
abandonnés de leurs victimes, voire obtenus par ruse et autres moyens détournés par
l'agresseur, la loi actuelle qui veut mieux protéger les victimes de tels crimes aura été
écartée au profit de la survivance d'inférences mythiques inacceptables sur les crimes
sexuels et les victimes de ces crimes.
1.1.2 Les dossiers thérapeutiques et psychiatriques
Selon notre catégorisation, les dossiers psychiatriques concernent à la fois les notes prises
par un psychiatre et les membres de son équipe multi-disciplinaire et les portions des
dossiers médicaux qui portent sur la santé mentale du patient. En contrepartie, nous
qualifions de dossiers thérapeutiques les notes prises par un professionnel membre d'un
415 Mills, supra note 31 au para. 108.
416 Shearing, supra note 103.
417 Ibid..
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ordre professionnel (psychologue, travailleur social, etc.) ou un d'individu, qui, bien
que n'ayant aucun titre, effectue des approches thérapeutiques auprès de clients (personnel
d'un centre d'aide pour les victimes).
Il convient à notre avis d'instaurer un privilège absolu en matière de dossiers
thérapeutiques et psychiatriques. Nous considérons nécessaire d'instaurer un privilège
absolu, et non seulement un privilège partiel, puisque:
Nonabsolute privileges provide judges with discretion, often resulting in
their "persist[ence] in admitting the evidence although legislatures intended
otherwise," both because of their own biases and "the[ir] fear [of] reversaI
on appeal.418
Selon la théorie utilitaire mise au point par le professeur Wigmore, qui a été reprise par la
Cour suprême dans l'arrêt Gruenke419, les quatre motifs justifiant l'octroi d'un privilège
absolu interdisant la divulgation d'informations sont le fait que les communications aient
eu lieu alors que la personne croyait qu'elles demeureraient confidentielles, que la
confidentialité soit essentielle au maintien de la relation entre les parties, que la relation
entre les parties soit le type de relation bénéfique méritant d'être protégée par la société, et
que le préjudice occasionné par la divulgation de l'information soit supérieur à son bénéfice
éventuel42o• En l'espèce, nous démontrerons que ces quatre étapes sont remplies et qu'un
privilège absolu devrait conséquemment être instauré.
En premier lieu, les communications doivent avoir eu lieu alors que la personne croyait
qu'elles demeureraient confidentielles. En matière d'agression sexuelle, lorsqu'une victime
consulte un thérapeute ou une intervenante, il va de soi qu'elle considère que cette personne
gardera les informations divulguées confidentielles.
En second lieu, la confidentialité doit être essentielle au maintien de la relation entre les
parties. La confidentialité fait partie intégrante de la relation entre un médecin et son patient
ou entre un thérapeute et son patient. De surcroît, certaines enquêtes démontrent que les
418 Robinson, supra note 372 à la p. 358, citant Micheal Laurence, « Rape Victim-Crisis Counselor Communications: An
Argument for an Absolute Privilege », 17 U.c. Davis L. Rev. 1213 à la p. 1235.
419 R. c. Gruenke, [1991] 3 R.C.S. 263 au para. 98.
420 Robinson, supra note 372 à la p. 335.
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victimes d'agressions sexuelles sont plus sujettes que la population en général à être
dissuadées de suivre une thérapie si elles ne sont pas persuadées de jouir d'une
confidentialité absolue421 .
En troisième lieu, la relation entre les parties doit être le type de relation méritant d'être
protégée par la société. L'intérêt de la société à ce que les victimes d'agressions sexuelles
cherchent un support psychologique est manifeste; la preuve que la thérapie aide à gérer le
traumatisme n'est plus à faire422• En outre, la possibilité de divulgation met en danger la
relation thérapeutique des plaignantes qui choisissent de suivre une thérapie et dissuade les
autres d'en suivre une423 : « [L]'importance pour la société des relations entre les
conseillers et les plaignantes victimes d'agression sexuelle va nécessairement au-delà du
bénéfice qu'en tirent les victimes; elle est également intimement liée à la capacité du
système de justice pénale de répondre aux crimes d'agression sexuelle424 . ».
En quatrième lieu, le préjudice occasionné par la divulgation de l'information doit être
supérieur à son bénéfice éventuel425 . Nous considérons que c'est le cas en l'espèce.
D'une part, le préjudice suscité par la divulgation de l'information a plusieurs dimensions.
Cette divulgation, qui viole les droits à la sécurité, à la vie privée et à l'égalité de la
plaignante, est souvent qualifiée de deuxième « viol» des plaignantes, qui voient leurs
pensées secrètes divulguées en public, et surtout à leur agresseur. Ajoutons qu'une telle
divulgation peut également être considérée comme une troisième agression, puisqu'elle
atteint à nouveau la plaignante en brisant le lien thérapeutique avec son thérapeute, soit une
relation qui pouvait être très importante à sa reconstruction. Ce f~lÏsant, la justice devient à
son tour l'agresseur. En définitive, l'intérêt de la société à ce que les victimes de crimes
sexuels portent plainte est irrémédiablement atteint lors de ces divulgations, qui dissuadent
fortement la dénonciation des agressions sexuelles.
421 Ibid. à la p. 344.
422 Ibid.
423 John Dawson, « Compelled Production of Medical Records », (1998) 43 McGill L.J. 25 à la p. 36.
424 A.(L.L.) c. B.(A.), supra note 222.
425 Robinson, supra note 372 à la p. 335.
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D'autre part, l'instauration d'un privilège absolu pour les dossiers thérapeutiques des
plaignantes porte atteinte au droit à une défense pleine et entière des accusés. Toutefois,
nous considérons qu'elle porte atteinte au droit des accusés dans une faible mesure, d'abord
parce que ces dossiers sont rarement pertinents et que nous proposons également la création
de deux voir-dire afin d'admettre en preuve de l'information relative à la santé mentale de
la plaignante, et ensuite parce qu'il existe plusieurs autres moyens d'accéder à
l'information recherchée.
En effet, les dossiers thérapeutiques de la plaignante sont rarement pertinents à la
détermination de la culpabilité de l'accusé. Tel que mentionné précédemment, les dossiers
thérapeutiques ne doivent pas servir à débusquer des contradictions entre le témoignage de
la victime et ce qui a été mentionné lors de la thérapie. Le discours froid et compartimenté
tenu par la plaignante durant les procédures judiciaires diffère de celui beaucoup plus fondé
sur les émotions que les faits tenu lors du processus thérapeutique426 . En outre, les émotions
que ressent la plaignante relativement à l'événement traumatique et dont elle a fait part à
son thérapeute n'ont rien à voir avec la réalité factuelle de la manière dont l'événement
s'est produit427 : «How a victim responds to a traumatic experience has no bearing on
whether a rape occurred or whether the defendant was the rapist428 . ».
Par ailleurs, le préjugé selon lequel la crédibilité d'une personne qui consulte un thérapeute
doit être remise en question est farfelu. La grande majorité des personnes qui consultent un
thérapeute n'ont aucun trouble mental, cherchant seulement à améliorer leur bien-être
émotionnel et leurs relations avec les autres. En ce qui concerne les personnes consultant un
thérapeute en raison d'un problème de santé mentale, soulignons que plusieurs troubles de
la personnalité et troubles mentaux n'altèrent pas le contact avec la réalité ou la mémoire, et
conséquemment, ne permettent pas de douter de la fiabilité du témoignage d'un individu.
Pour terminer, il existe d'autres manières d'obtenir la vérité que la divulgation des dossiers
thérapeutiques. Premièrement, si c'est une preuve de mobile de fabrication que la défense
426 Smith et Haigh, supra note 384 au para. 58.
427 Robinson, supra note 372 à la p. 354.
428 Ibid. à la p. 362, citant Laurence, supra note 418 à la p. 1241.
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voulait y trouver, il y a fort à parier qu'on le trouvera autrement si tel est vraiment le
cas. Deuxièmement, si la victime n'est pas crédible, le juge des faits devrait être capable de
le déterminer en appréciant son témoignage au vu du reste de la preuve, comme il le fait
pour tout autre témoignage. Troisièmement, si le témoignage de la plaignante n'est pas
fiable en raison d'un problème de santé mentale, le nouveau voir-dire que nous proposons
en cette matière permettra de l'amener en preuve. Finalement, si le témoignage de la
plaignante n'est pas fiable parce qu'il relève de « mémoires recouvrées induites par la
thérapie », le second voir-dire que nous désirons créer permettra de l'amener en preuve.
1.2 Créer un nouveau voir-dire ayant pour but de déterminer
l'admissibilité d'une preuve mettant en doute la santé mentale de la
plaignante
Nous sommes d'avis que la prétendue pertinence de la majorité des dossiers thérapeutiques
et psychiatriques est dans la grande majorité des cas fondée sur des préjugés. Toutefois, si
la plaignante est aux prises avec des problèmes au niveau de la santé mentale qui altèrent
son contact avec la réalité ou sa mémoire, cela peut être fort pertinent pour juger de la
véracité de son récit.
Nous proposons un voir-dire comportant quatre différentes étapes articulées de la manière
suivante.
Dans un premier temps, la défense doit démontrer par la prépondérance de preuve la
vraisemblance que la plaignante est ou était atteinte au moment de l'agression alléguée de
troubles mentaux susceptibles d'avoir altéré son contact avec la réalité ou sa mémoire.
Dans un second temps, les dossiers médicaux et psychiatriques de la plaignante429 sont
divulgués à un expert psychiatre neutre, nommé par le tribunal, qui les analysera et donnera
une opinion sur les dossiers étudiés. Un psychiatre est un professionnel mieux indiqué que
429 Mentionnons que les dossiers thérapeutiques de la plaignante ne font pas partie des dossiers concernés en l'espèce. En
effet, seuls les médecins peuvent formuler des diagnostiques. Les dossiers thérapeutiques, axés sur l'échange, et non sur le
traitement, ne remplissent pas l'objectif d'aider à formuler un jugement à savoir si la plaignante est ou était atteinte au
moment des faits d'une pathologie altérant son contact avec la réalité ou sa mémoire ou si elle souffre d'un trouble de la
personnalité limite.
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le juge pour prendre connaissance des dossiers et pour en interpréter le contenu. À titre
d'exemple, les psychiatres comprennent mieux que les juges les dépressions et symptômes
d'anxiété consécutifs à l'agression et les réactions psychologiques telles que le fait de se
sentir responsable43o . Il n'est pas rare qu'une victime s'accable au sujet de l'agression sans
en être responsable dans les faits. Par ailleurs, soulignons que l'emploi d'un expert
indépendant, nommé par le tribunal, assure une plus grande objectivité431 •
Dans un troisième temps, l'expert psychiatre fait un rapport écrit au tribunal. S'il constate à
la lecture des dossiers qu'il n'y a aucune raison médicale qui mettrait en doute la fiabilité
du témoignage de la plaignante, c'est-à-dire si la plaignante ne souffre d'aucune pathologie
altérant son contact avec la réalité ou sa mémoire, cela met fin au voir-dire et aucune
information relative à la santé mentale de la plaignante ne sera admissible au cours du
procès. Toutefois, si l'expert psychiatre constate un élément préoccupant, il recommande la
divulgation des dossiers concernés au tribunal.
Dans un quatrième temps, le juge prend connaissance des dossiers concernés en l'absence
des parties. Il évalue, conformément à la procédure mise au point aux articles 278.1 à
278.91 du Code criminel, si les dossiers doivent être divulgués à la défense. Il pondère les
droits de la défense et de la plaignante ainsi que l'intérêt de la société et les facteurs
pertinents. S'il conclut que les dossiers ne doivent pas être divulgués, cela met fin au voir-
dire et aucune information relative à la santé mentale de la plaignante ne sera admissible au
cours du procès. Si toutefois il ordonne la divulgation des dossiers ou portions de dossiers
concernés à la défense, la santé mentale de la plaignante sera un sujet qui pourra être
abordé lors du procès. L'admissibilité des éléments de preuve à cet effet sera soumise à la
règle standard de la pertinence.
430 Diane Crocker, « Regulating Intimacy », (2005) Il (2) Violence Against Women 197 à la p. 201.
431 Patenaude, supra note 331 au para. 80.
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1.3 Créer un nouveau voir-dire ayant pour but de déterminer
l'admissibilité d'une preuve visant à démontrer que les allégations
de la plaignante sont le fruit de « mémoires recouvrées induites par
la thérapie »
Nous proposons également l'introduction d'un voir-dire afin de débusquer les cas de
« mémoires recouvrées induites par la thérapie ». Rappelons qu'il est prouvé que certaines
personnes qui ont été victimes de crimes sexuels dans l'enfance ont enfoui ces souvenirs et
n'en ont plus conscience. Les souvenirs conscients peuvent ressurgir suite à un stimulus
particulier. Cependant, le «mémoires recouvrées induites par la thérapie» est un
phénomène par lequel une personne se fabrique des souvenirs non fondés de crimes sexuels
dans l'enfance après que son thérapeute ait utilisé des techniques thérapeutiques très
suggestives telles que l'hypnose et l'imagerie guidée, et/ou ait suggéré que ses difficultés
personnelles et symptômes physiques pourraient s'expliquer par une victimisation dans
l'enfance432.
Nous avons mentionné précédemment que les juges méconnaissent ce phénomène et
l'utilisent parfois comme prétexte afin d'ordonner la divulgation de dossiers thérapeutiques
alors que la situation ne s'y prête pas, par exemple lorsque la plaignante n'a jamais
« oublié» les agressions sexuelles. Néanmoins, bien que ce phénomène ne soit pas reconnu
comme une affection psychiatrique, il existe bel et bien et peut entraîner des fausses
accusations formulées de bonne foi. Il convient donc de pouvoir aborder cette question afin
de sauvegarder le droit à une défense pleine et entière de l'accusé. Pour ce faire, nous
suggérons la tenue d'un voir-dire en deux étapes.
En premier lieu, la défense doit démontrer par la prépondérance de preuve que les
circonstances sont telles qu'elles auraient pu donner lieu hypothétiquement à un cas de
« mémoires recouvrées induites par la thérapie », c'est-à-dire que les infractions sexuelles
alléguées ont eu lieu plusieurs années auparavant, que la plaignante en avait oublié
432 Baia, supra note 377 à la p. 12; Vella, supra note 376 au para. 3.
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l'existence, puis que la mémoire lui en est revenu, et que la plaignante a consulté un
thérapeute ou une intervenante à ce sujet.
En second lieu, le juge ordonne au(x) thérapeute(s) et/ou intervenante(s) de rédiger un
rapport écrit à l'attention du tribunal à savoir s'ils ont suggéré à la plaignante qu'elle devait
avoir été victime de crimes sexuels dans l'enfance, et/ou ont utilisé des techniques
thérapeutiques suggestives telles que l'hypnose et l'imagerie guidée433 . Si tel n'est pas le
cas, cela met fin au voir-dire, et cette question ne pourra pas être abordée au procès. Si tel
est le cas, le ou les thérapeute(s) ou intervenantes) concernés pourront être appelés à
témoigner à l'issue du voir-dire à propos des circonstances de la première verbalisation au
sujet des crimes sexuels. Leur témoignage devra porter uniquement sur la technique
thérapeutique utilisée ou les suggestions formulées par le thérapeute, et non pas sur le
contenu de la verbalisation.
1.4 Modifier les règles relatives à la preuve d'activité sexuelle
antérieure
Actuellement, l'article 276 du Code criminel interdit d'amener en preuve une activité
sexuelle que la plaignante a eue avec l'accusé ou un tiers si le but de cette preuve est
d'inférer que la victime est soit plus susceptible d'avoir consenti à l'activité sexuelle à
l'origine de l'accusation, soit moins digne de foi. La preuve d'une activité sexuelle
antérieure de la plaignante peut être présentée si elle ne vise pas une de ces deux inférences
et si elle est en lien avec un élément de la cause, porte sur des cas particuliers d'activité
sexuelle et que son effet préjudiciable ne l'emporte pas sensiblement sur sa valeur
probante434. Dans l'exercice de cette décision, le juge devra pondérer les droits et les
facteurs pertinents.
Nous proposons d'ajouter aux deux inférences inacceptables reconnues dans la loi, à savoir
que la plaignante est plus susceptible d'avoir consenti et qu'elle est moins digne de foi, une
troisième inférence inacceptable relative au fait que la plaignante est plus susceptible
433 Nicholas Baia, « False Memory "Syndrome": Backlash or Bona Fide Defence? », (1996) 21 Queen's L.J. 423 à la
p. 12; Vella, supra note 376 au para. 3.
434 Art. 276 (2) Ccr.
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d'avoir porté de fausses accusations si elle a déjà déclaré avoir été victime d'une
agression sexuelle, alors que ce crime n'a pas mené à la reconnaissance de la culpabilité de
son auteur. Ce type d'affirmation est hautement préjudiciable et n'a qu'une valeur probante
minime. En effet, tel que mentionné précédemment, fort peu de crimes sexuels donnent lieu
à des dénonciations. Ensuite, il se produit un important taux d'attrition qui fait en sorte que
peu de dossiers se rendent jusqu'au procès. Pour terminer, même si le procès s'est terminé
par un acquittement, cela ne signifie pas que l'agression sexuelle n'a pas eu lieu, mais
plutôt que la preuve présentée a été jugée insuffisante par le juge des faits pour être
convaincu hors de tout doute raisonnable de la culpabilité de l'accusé.
Par conséquent, bien qu'il soit possible qu'une personne ait effectivement porté de fausses
accusations d'agressions sexuelles, et ce, à plusieurs reprises et à l'encontre de plusieurs
individus différents, les droits des plaignantes à l'égalité, à la vie privée et à la sécurité de
leur personne, l'intérêt de la société à favoriser les dénonciations et surtout l'importance de
la recherche de la vérité font en sorte que l'admissibilité d'une telle preuve pour déduire la
présence de « faits similaires en matière de fausses accusations» comportera toujours un
risque d'effet préjudiciable à la bonne administration de la justice sensiblement supérieur à
sa valeur probante. C'est la raison pour laquelle nous suggérons l'ajout de cette nouvelle
inférence inacceptable.
En conclusion, ces propositions de modifications législatives, bien que très sommaires - le
temps et l'espace nous manquant pour en élaborer les détails - méritent à notre avis
réflexion. Nous n'avons évidemment pas la prétention de penser que ces modifications aux
règles de preuve en matière de crimes sexuels mettraient fin au traitement inéquitable des
plaignantes, mais nous pensons qu'elles permettraient de sacrifier moins de brebis sur
l'autel de la recherche de la vérité. En effet, ces modifications permettraient d'empêcher les
deux manœuvres qui selon nous constituent les plus préoccupantes violations du droit à
l'égalité des plaignantes. Premièrement, elles permettraient de limiter la pratique semble-t-
il endémique visant à remettre en question la fiabilité du témoignage de la plaignante en
raison de sa santé mentale alors que sa santé mentale n'altère aucunement la fiabilité de son
témoignage dans les faits. Deuxièmement, elles contrecarreraient la manœuvre de
discréditer une plaignante sur la base du fait qu'elle a déclaré avoir été victime d'un crime
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sexuel qui est resté impuni, laissant sous-entendre qu'il n'a donc pas été commis et
qu'elle ment, puisqu'il est bien connu que notre système judiciaire est infaillible - tous les




Les règles de preuve en matière de crimes sexuels mettent en contradiction le droit à une
défense pleine et entière de l'accusé et les droits à l'égalité, à la vie privée et à la sécurité
des plaignantes ainsi que l'intérêt public à encourager la dénonciation de tels crimes. Il
n'existe aucune hiérarchie dans l'abstrait entre les droits de la défense et ceux de la
plaignante435 . Cependant, dans les faits, les juges vont généralement prioriser les droits de
l'accusé sur ceux de la victime, parce que sa liberté est menacée par la poursuite criminelle.
À la base, un procès criminel a pour but de déterminer si l'accusé est coupable ou non des
chefs d'accusation retenus contre lui. Toutefois, ce débat doit être orchestré selon des règles
précises ayant pour objectif de découvrir la vérité sur les faits criminels à l'intérieur d'un
débat démocratique. Non seulement faut-il déterminer si l'accusé est l'auteur des faits
criminels, mais s'il est coupable en droit des chefs d'accusation portés contre lui, à l'issue
d'un procès équitable. Or, dans un procès d'agression sexuelle, la réconciliation de tous ces
impératifs de justice peut être mise à mal. Les exigences du due process à l'égard de
l'accusé font en sorte de déclasser l'objectif de découverte de la vérité au profit d'un
deuxième débat sur la sauvegarde des droits de l'accusé dans la procédure judiciaire. Notre
thèse a été de prétendre que, dans cette opération, la vérité comme la victime peuvent être
bafouées dans la procédure pénale en matière d'agression sexuelle.
L'État, qui assume la fonction de justice répressive, a évincé la victime du procès pénal en
tant que protagoniste; celle-ci a d'ailleurs été délestée de son pouvoir de se faire justice
elle-même au profit de la justice étatique. En effet, la justice publique offre une meilleure
alternative à l'enchaînement des vengeances privées. La victime peut, en contrepartie,
espérer que la justice publique suive son cours et découvre la vérité. Si l'accusé bénéficie
de la présomption d'innocence, pourquoi la victime n'aurait-elle pas droit à la même
position de départ dans le procès pénal: soit celle d'être reconnue en tant que victime
innocente dans la procédure, d'être traitée avec bonne foi et dignité dans le procès. Or, cette
protection des victimes par la justice publique est loin d'être offerte aux victimes
435 Mills, supra note 31.
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d'agression sexuelle. Le rôle périphérique, instrumentalisé de la plaignante comme
simple témoin dans le procès criminel436, de perpétuelles méfiances sur sa situation de
victime et des inférences douteuses à cet égard, font en sorte que ses droits sont dévalués
pour permettre à l'accusé d'avoir un droit à une défense pleine et entière qui va jusqu'à
desservir, et la vérité, et lajustice.
Les victimes sont majoritairement insatisfaites de la manière dont le système pénal les
traite437 . D'une part, elles sont insatisfaites du processus qui suscite chez elles un sentiment
de seconde victimisation; elles se considèrent à la merci d'intervenants de justice, des
inconnus, qui non seulement remettent en question leur récit, mais également les dénigrent
comme témoin. La procédure, au lieu d'être protectrice, est opaque et intimidante. Les
victimes ne comprennent pas comment il se fait qu'elles ne peuvent pas raconter leur
version des faits, narrer leur histoire à leur manière, selon leur rythme, en exprimant leurs
émotions comme partie inhérente de leur vérité. Par ailleurs, le résultat leur laisse souvent
l'impression que justice n'a pas été rendue, notamment parce que la procédure n'a pas
permis la mise à jour de la vérité historique sur les faits ou que le processus de plea
bargaining manque de transparence et ridiculise la vérité. En conséquence, la peine leur
paraît trop clémente. Les victimes comprennent mal que leur vérité ne puisse pas être
complètement exposée et que le juge ne puisse pas, le cas échéant, être en mesure de
départager le vrai du faux entre toutes les versions sur l'événement criminel. Pourquoi la
vérité des victimes serait-elle tronquée par le récit de l'accusé, qui lui est façonné à
l'avantage de ses intérêts et de son droit à une défense pleine et entière?
Nous nous sommes intéressée principalement, dans ce mémoire, aux règles de preuve
relatives à la divulgation des dossiers personnels des plaignantes et à l'admissibilité en
preuve d'informations concernant leurs activités sexuelles antérieures. Nous avons établi
que l'application de ces règles de preuve intensifie le sentiment de victimisation des
plaignantes, dissuade les victimes de crimes sexuels de porter plainte et nuit à la recherche
de la vérité. Le tout contribue à l'« hystérisation » des plaignantes et permet l'admission
436 Herman, supra note 257 à la p. 581.
437 Wemmers, supra note 258 à la p. 79.
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d'éléments de preuve non pertinents sur la base de mythes toujours tenaces entourant le
phénomène des agressions sexuelles.
La conception du procès pénal dans le contexte des agressions sexuelles comme lieu de
recherche de la vérité donne lieu à plusieurs failles. Malgré la sophistication de la
procédure adversaire sur des siècles, le procès criminel ne permet pas toujours d'accéder à
la vérité historique des faits, puisque ceux-ci sont filtrés par des règles de preuve qui ont
mal subi l'épreuve du temps, sont réinterprétés par différents témoins et acteurs du système
judiciaire, avant d'être appréciés à la lumière de la définition juridique de l'infraction. Ce
filtre judiciaire permet d'aboutir à une vérité reconstruite ou entièrement déformée pour les
fins d'une procédure judiciaire devenue ampoulée au sujet des crimes sexuels.
Enfin, au coeur du droit de la preuve, on trouve le concept fondamental de pertinence, un
concept réputé neutre et objectif. Toutefois, le concept de pertinence est hautement
subjectif38 . La définition de ce qui est pertinent est basée sur la logique du «bon sens
commun ». Or, ce sens commun est lui-même biaisé par 1'« objectivité masculine439 » et
coloré par les mythes relatifs à l'agression sexuelle qui contredisent la réalité du
phénomène telle que cernée par la sociologie. Selon ces mythes, il faut toujours se méfier
des allégations d'agression sexuelle, car, en cette matière, les femmes sont peu crédibles et
ont tendance à déposer de fausses accusations. Par conséquent, on entretient, à partir de la
logique du bon sens commun, l'idée d'une victime « normale », c'est-à-dire idéalisant une
vision stéréotypée et irréelle de la victime, qui aurait vécu une agression «normale », à
savoir commise par un étranger ayant employé une violence plus importante que la seule
contrainte ne laissant pas de marques.
Les nouvelles règles de preuve que le législateur canadien a introduites dans le Code
criminel ces récentes années n'ont donc pas éliminé le phénomène de victimisation des
plaignantes dans les procédures en matière d'agression sexuelle. Des préjugés teintent
toujours le concept de pertinence et la logique du « bon sens commun ». Ce n'est pas tant
les dispositions actuelles de la loi qui perpétuent ces mythes que leur application par les
438 Boisvert, supra note 19 à la p. 1134.
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avocats et leur interprétation par les juges. Il faut donc être plus clair dans de nouvelles
dispositions législatives afin d'évacuer de nouvelles formes de préjugés discriminatoires
qui survivent, qui affectent la découverte de la vérité et qui protègent malles victimes.
Ces modifications permettraient à notre avis de sacrifier moins de brebis sur l'autel de la
vérité, en limitant d'une part la pratique, hélas trop répandue, de remettre en question la
fiabilité du témoignage de la plaignante fondée sur son état de santé mentale, et d'autre part
de mettre un terme à la manœuvre qui consiste à discréditer d'emblée une plaignante
alléguant une seconde agression sexuelle, la première n'ayant pas mené à une
reconnaissance de culpabilité, en prétendant qu'elle a la fâcheuse habitude de porter de
fausses accusations.
Les acteurs du système judiciaire mélangent parfois une maladie mentale affectant le
contact de la victime avec la réalité et celle affectant son humeur. De même, ils assimilent à
l'existence d'une maladie mentale caractérisée le fait pour une plaignante d'avoir consulté
un thérapeute. Cette confusion conditionne actuellement des décisions judiciaires
favorables à la divulgation des dossiers thérapeutiques des victimes. Nous suggérons donc
l'instauration d'un privilège absolu les rendant inadmissibles au procès parce qu'ils ne
présentent aucune pertinence générale. Toutefois, nous proposons la création de deux
nouveaux voir-dire pour permettre l'admissibilité conditionnelle d'informations pertinentes
portant sur la santé de mentale de la plaignante, soit un voir-dire ayant pour but de
déterminer l'admissibilité d'une preuve mettant en doute la santé mentale de la plaignante,
et un voir-dire ayant pour but de déterminer l'admissibilité d'une preuve visant à démontrer
que les allégations de la plaignante sont le fruit d'un «false memory syndrome ».
En ce qui concerne les dossiers personnels de la plaignante autres que les dossiers
thérapeutiques et psychiatriques, nous sommes préoccupée par le fait que de tels dossiers,
lorsque en possession du ministère public et de l'accusé, ne soient pas soumis à la
procédure standard en deux étapes nécessitant la pondération des droits de l'accusé et de la
plaignante et de l'intérêt de la société, puisque seule la règle générale de la pertinence
439 Néron, L'agression sexuelle et le droit criminel canadien, supra note 240 à la p. 35.
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s'applique en vertu du droit actuel. Nous suggérons qu'une procédure semblable à la
procédure standard s'applique à l'admissibilité de ces dossiers en possession de la poursuite
ou de l'accusé.
Finalement, l'article 276 du Code criminel interdit de faire la preuve d'une activité sexuelle
antérieure de la plaignante si le but de cette preuve est d'inférer que la victime est soit plus
susceptible d'avoir consenti à l'activité sexuelle à l'origine de l'accusation, soit moins
digne de foi. Nous proposons de rendre la preuve d'un acte sexuel antérieur inadmissible
également si elle vise l'inférence selon laquelle la plaignante a une propension à déposer de
fausses accusations en soulevant le fait qu'elle a déjà porté une plainte qui n'a pas mené à
la condamnation du coupable.
En guise de dernière conclusion, nous sommes sensible au courant de justice réparatrice qui
influence le droit pénal en ce moment. Nous estimons que la justice réparatrice, une
méthode alternative de règlement des conflits, est envisageable lorsque l'accusé choisit de
reconnaître sa culpabilité en matière de crimes sexuels. La victime et l'accusé pourraient
alors se retrouver dans une dynamique non adversaire et simplifiée permettant de tenir
compte davantage des besoins de la victime et permettant également à l'agresseur
d'exprimer des remords.
Le taux élevé d'attrition des plaintes pour crimes sexuels dans le système judiciaire illustre,
selon nous, que le système est très mal adapté au règlement des conflits résultant des crimes
sexuels. L'agression sexuelle étant un crime grave qui suscite, bien entendu, l'opprobre de
la société, il est dramatique que notre système de justice ne puisse pas y répondre
adéquatement. Il faut par conséquent réfléchir à des mécanismes alternatifs de justice
réparatrice et se demander si plusieurs situations d'agressions sexuelles ne pourraient pas
faire l'objet d'un règlement par le biais de mécanismes de la justice restaurative, plus
humaine et plus empreinte de dignité pour les protagonistes et ouvrant sur la médiation
punitive, la réparation et la réconciliation.
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La justice restaurative a pris son essor au Québec vers la fin des années soixante-dix,
principalement dans le secteur de la justice pour les mineurs44o• Elle se définit généralement
comme « every action that is primarily oriented towards doing justice by restoring the harm
that has been caused by a crime441 ». Pour déclencher les mécanismes alternatifs de justice
réparatrice en matière criminelle, un accusé doit reconnaître sa culpabilité. En général, la
justice restaurative nécessite une rencontre de médiation entre l'accusé, la victime et leurs
proches dans une procédure informelle442 • Ce type de justice met en scène trois acteurs: le
délinquant, pour qui le processus doit servir à une prise de conscience des effets négatifs de
son geste et à la sélection d'une manière d'indemniser la victime et la collectivité, la
victime et la communauté, qui demandent réparation pour les torts qu'elles ont subis
personnellement et collectivement. Dans le système de justice alternative, la restauration est
déterminée par l'ampleur des préjudices: « il faut chercher à atteindre un degré de
"restauration raisonnable" déterminé à partir de la gravité des préjudices matériels,
relationnels et sociaux causés par le délit et en relation avec l'intensité de l'effort restauratif
requis443 .» La restauration peut notamment prendre le visage d'une amende, de la
restitution d'un bien ou de services communautaires.
Le système de justice réparatrice présente de nombreux avantages applicables en matière de
crimes sexuels. Tout d'abord, certains avocats oeuvrant dans le domaine de la violence
envers les femmes considèrent que le système de justice restaurative, s'il était implanté en
la matière, encouragerait les victimes à porter plainte444 • Ensuite, ce système présuppose
l'admission de la culpabilité par l'agresseur et donne aux victimes l'occasion d'exprimer
leur version des faits et de se faire entendre par le délinquant. Il donne davantage de
contrôle aux victimes sur le processus, ce qui peut favoriser leur « empowerment », c'est-à-
dire la reprise de contrôle sur leur vie445 • Cette procédure est également mieux adaptée que
le système judiciaire conventionnel lorsque l'agresseur et la victime sont des proches (c'est
440 Serge Charbonneau, Denis Béliveau, « Un exemple de justice réparatrice au Québec: la médiation et les organismes de
justice alternative », (1999) 32(1) Criminologie 57 à la p. 75.
441 Lode Walgrave, « La justice restaurative: à la recherche d'une théorie et d'un programme », (1999) 32(1)
Criminologie 7 à p. 8.
442 Sarah Curtis-Fawley et Kathleen Daly, « Gendered Violence and Restorative Justice », (2005) 11(5) Violence Against
Women 603 à la p. 606.
443 Walgrave, supra note 441 à la p. 24.
444 Curtis-Fawley et Daly, supra note 442 à la p. 606.
125
très souvent le cas en matière de crimes sexuels) qui désirent maintenir la relation après
l'agression, car la médiation tend à rapprocher les deux parties au lieu de les éloigner
comme le fait le système judiciaire traditionnel.
Enfin, la justice réparatrice constitue une alternative intéressante lorsque les deux
protagonistes souhaitent une réconciliation et que l'accusé admet ses torts et présente des
excuses. Les objectifs de réhabilitation et de réparation de la justice réparatrice sont des
objectifs légitimes de justice, y compris lorsqu'il s'agit de faire de la médiation punitive en
matière de crimes sexuels. Il serait donc intéressant de poursuivre la réflexion sur ce thème
dans de prochains travaux.
445 Quince C. Hopkins, « Incorporating Feminist Theory and Insights into a Restorative Justice Response to Sex
Offenses », (2005) 11(5) Violence Against Women 693 à la p. 696.
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